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 A mi madre. 
 
En una sociedad liberal democrática, los 
ciudadanos se dan cuenta de que no pueden 
llegar a acuerdos o incluso acercarse al 
entendimiento recíproco basándose en sus 
doctrinas generales irreconciliables. 
 
John Rawls en “El derecho de gentes” –una 






Agradezco los aportes teóricos del profesor Ph.D. Mauricio Martínez Sánchez, docente de 
la Maestría en Derecho, quien nos suministró en el transcurso del ciclo académico de la 
Maestría en Derecho, Profundización en Sociología y Política Criminal insumos teóricos 
importantes para abordar los problemas propios del estudio del fenómeno criminal. 
 
Su principal aporte consistió en mostrarnos cómo la criminología crítica planteó preguntas 
que hoy siguen vigentes y nos retan como estudiosos del fenómeno criminal a enfrentar los 
desafíos del siglo XXI. Entre esas preguntas, una de las más interesantes consiste en 
indagar sobre la relación existente entre política criminal y políticas públicas. Estas dos 
categorías abren paso a problemas de investigación de gran importancia para abordar los 
fenómenos de criminalidad enmarcados dentro del Estado Constitucional, lo cual conduce 
a la intervención de las relaciones sociales desde una perspectiva de regulación penal 
mínima o, incluso, extrapenal. Todas ellas con el fin de enfrentar los fenómenos de 
criminalización y el fenómeno del populismo punitivo. 
 
Teniendo en cuenta el marco de referencia anterior, la relación entre política criminal y 
políticas públicas nos permite pensar que la redacción de la normatividad penal debería ser 
el resultado de un ejercicio riguroso de construcción que no puede dejar de lado, al 
contrario, debe mostrar de forma explícita, la construcción de una política pública que le dé 
forma a la política criminal y materialice perspectivas de derecho penal mínimo como un 
sistema coherente. Precisamente, la finalidad de una política criminal consiste en garantizar 
derechos fundamentales, tanto de quienes ven afectados sus bienes jurídicos como de 
quienes los lesionan o ponen en peligro. Teniendo en cuenta que a estos últimos, por lo 
general, le limitan el libre ejercicio de la libertad y la restricción del goce efectivo de derechos 
fundamentales conexos, es importante proponer una ley estatutaria que fije los criterios que 
se deben tener en cuenta para que un proyecto de ley se convierta en Ley Penal.  En otros 
términos, es importante fijar algunos criterios que limiten al legislador y permitan 
materializar los principios del derecho penal. A estos criterios lo he llamado “criterios de 
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corrección en la etapa de creación de normas penales” y tiene como finalidad que se 
materialicen los principios de subsidiaeridad y ultima ratio, los cuales se ven en entredicho 
ante fenómenos como el populismo punitivo. Lo anterior implica priorizar la gestión de la 
regulación social enfocada hacia la materialización de los derechos fundamentales, y evitar 
la prevención de problemáticas sociales asociadas a la criminalidad utilizando el derecho 
penal como herramienta principal y al que se apela como primera medida. 
 
Cuando las problemáticas de la criminalidad se intentan solucionar sin criterios de 
corrección normativa, la mayoría de las veces se toman decisiones que han sido 
denominadas por la doctrina como “populismo punitivo” lo cual conlleva, entre otras, la 
creencia consistente en que el incremento del castigo per se soluciona la problemática 
social subyacente al fenómeno de la criminalidad. Esta última idea es notoria cuando 
frecuentemente se escuchan voces que piden la pena de muerte o la cadena perpetua 
frente a conductas muy graves y reprochables como son homicidios o violaciones de 
menores de edad y, en general, casos que por su particularidad connotan reproches 
sociales fuertes y de alta sensibilidad moral. Cuando en nuestro país se expide una norma 
como consecuencia de la reacción social frente a unos casos en particular, ello es 
evidencia, precisamente, de que la normatividad penal no es el resultado de una política 
pública, sino de reacciones emotivas que normalmente no tienen en cuenta criterios para 
definir su finalidad jurídico penal. Normalmente, dicho control se realiza posteriormente por 
parte de la Corte Constitucional. La ubicación del problema enunciado merece el 
reconocimiento al doctor Martínez. 
 
Adicionalmente, presento agradecimientos a María Martina Triana Sánchez, quien con gran 
pasión por el derecho, nos motivó constantemente a dar lo mejor de cada uno y nos retó a 
plasmarlo en el trabajo de investigación.  
 
A ella un reconocimiento especial por los debates en torno a la paradoja en la creación de 
las normas penales que asume como presupuesto este trabajo: por un lado, la creación de 
las normas es efectuada por un órgano que funciona bajo la regla de las mayorías, pero, 
por otro lado, dicho órgano debe decidir contra-mayoritariamente al aplicar los principios de 
subsidiariedad y ultima ratio,  y los criterios de corrección que aquí se proponen para lograr 
un derecho penal mínimo, los cuales serán concretados en una propuesta de ley estatutaria 
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que permita la aplicación de algunos criterios de corrección en la etapa de creación de 
normas penales. 
 




















Los criterios de corrección del derecho generalmente han sido estudiados en la etapa de 
interpretación de las normas y como un problema asociado a la decisión judicial. En este 
trabajo se analizará cómo operarían algunos criterios de corrección en la etapa de creación 
de las normas penales en lo que llamaríamos una especie de anticipación de los criterios, 
tales como la posibilidad de construir una norma penal aplicando la teoría de la ponderación 
o la aplicación del principio de proporcionalidad. En este trabajo se intenta responder a las 
preguntas ¿qué implicaciones tiene aplicar la teoría de la ponderación en la construcción 
de las normas penales? ¿En qué sentido se debe aplicar el principio de proporcionalidad 
para la construcción de una norma penal? Las respuestas deberán servir como punto de 
partida para la reflexión en torno a la función de construir normas penales enmarcadas 
dentro de criterios de política criminal acordes con el Estado Constitucional. Todo lo 
anterior, se concretará en una propuesta de Ley estatutaria. 
 
 
Palabras clave: Política Criminal; criterios de corrección; interpretación de normas; 




The criteria for correction of law generally been studied at the stage of interpretation of the 
rules as a problem associated with the ruling. This paper will analyze how would operate 
some criteria correction in the creation stage of criminal laws in what we would call a sort of 
anticipation of criteria, such as the possibility of building a criminal law applying the theory 
of proportionality or application the principle of proportionality. This paper attempts to answer 
the questions: What implications does apply the theory of proportionality in the construction 
of criminal laws? In what sense should apply the proportionality principle for the construction 
of criminal law? Responses should serve as a starting point for reflection on the role of 
criminal laws framed building in criminal policy criteria chord with the Constitutional State. 
 
 
Keywords: Criminal Policy; Criteria for correction of law; interpretation of the rules; 
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En este trabajo se pretende aportar al debate sobre la posibilidad de un sistema 
jurídico penal coherente y consistente con el Estado Constitucional que limite la 
expedición de normas enmarcadas dentro de fenómenos conocidos como 
populismo punitivo.  
 
Limitar la posibilidad de expedición de normas penales basadas exclusivamente en 
la regla de las mayorías es el objetivo del presente trabajo, puesto que una de las 
facetas del populismo punitivo es apelar al poder de las mayorías para validar las 
pretensiones de solucionar los problemas sociales con mayor represión al derecho 
a la libertad, con ampliación de tipos penales o incremento de penas. 
 
Por ello, la presente investigación resulta un aporte importante al campo de la 
sociología y política criminal en tanto que pretende contribuir a la configuración de 
un sistema jurídico más legítimo.  
 
Tal y como lo plantea Francisco Bernate Ochoa (2007: 25) “el interrogante sobre la 
legitimidad del derecho penal ha ido adquiriendo, cada vez más, una creciente 
importancia dentro de las discusiones contemporáneas en torno a esta rama del 
ordenamiento jurídico”. 
 
Y agrega: “La cuestión sobre la legitimidad valorativa del derecho penal debe 
necesariamente abordarse a partir del sistema social en el cual el mismo se 
aplicará. Así, la manera como se entienda configurada la sociedad, el papel que 
dentro de la misma juega el individuo, y la función que se le asigna al sistema 
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jurídico, constituirán los puntos de partida para fijar una posición en torno a este 
interrogante” (2007:34). 
 
Sin perder de vista lo anterior, existe un problema práctico: una de las principales 
consecuencias de la expedición de normas penales dentro de la lógica del 
populismo punitivo es el incremento del problema carcelario en nuestro país, 
asociado principalmente con el hacinamiento y la limitación de recursos para 
brindar condiciones de dignidad a quienes están privados de la libertad. 
 
Un sistema jurídico penal es legítimo en tanto permita regular relaciones sociales y 
proteger bienes jurídicos que coinciden con los derechos y valores priorizados 
colectivamente, los cuales deben encontrarse fundamentados en la carta política 
de cualquier Estado. Teniendo en cuenta que la normatividad penal expedida en 
Colombia es el resultado de procedimientos democráticos y la aplicación de la regla 
de las mayorías, sin la obligación de regirse en la etapa de creación de una norma 
penal por algún criterio o principio explícito como condición de posibilidad de su 
expedición, y el consecuente control en esa etapa (pues existe la posibilidad de un 
control ex post condicionado a la demanda de inconstitucionalidad), ello ha 
conllevado al fenómeno del  “populismo punitivo” y la frecuente afirmación de que 
la normatividad penal no es el resultado de un análisis riguroso acorde con una 
política criminal constitucional. Por ello, resulta importante la propuesta de una Ley 
Estatutaria que contenga los criterios requeridos para limitar la faceta del derecho 
a la libertad u otros derechos fundamentales dentro de la lógica de un derecho 
penal mínimo, coherente con la política criminal de un Estado Constitucional.  
 
También, a pesar de que el “populismo punitivo” y la “ausencia de política criminal 
constitucional” son dos síntomas sobre diagnosticados que se escuchan 
frecuentemente en el debate actual, no se rastrea fácilmente en el debate criterios 
claros para tratar de aliviar la enfermedad de fondo. Sin caer en el fetichismo 
legislativo, pues debemos ser conscientes de que la ley por sí sola no soluciona los 
problemas sociales, creemos que el sistema jurídico juega un papel fundamental 
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en la regulación de las relaciones sociales, razón por la cual fijar la atención al 
sistema jurídico en lo que atañe a la expedición de normas penales que forman su 
corpus resulta una tarea que vale la pena emprender.  
 
Así las cosas, el tópico principal del trabajo consiste en proponer dos criterios para 
limitar la libertad de configuración legislativa penal por parte del Congreso de la 
República de Colombia en la etapa de creación normativa. En la tarea de rastrear 
tal idea, se hace necesario analizar si es posible aplicar criterios que permitan 
limitar la discrecionalidad de la creación de normas penales por parte del órgano 
legislativo, atendiendo a que hay casos en los que la expedición de normas adolece 
de las dos anomalías referidas y, por lo tanto, se puede afirmar que la creación de 
esas normas penales no es la correcta materialmente hablando y, por lo tanto, es 
necesario aplicarles los criterios de corrección. 
 
Estos diagnósticos enunciados, “populismo punitivo” y “ausencia de política 
criminal constitucional” se dan por supuestos, en el entendido de que la 
normatividad penal que se expide en Colombia no cumple con parámetros jurídico 
penales apropiados para ser caracterizada como una normatividad que no tenga 
rasgos de ser populista o que no está fundada en una política criminal 
constitucionalizada. 
 
Por las anteriores dos razones, el trabajo propone analizar dos criterios de 
corrección y aplicarlos en la etapa de creación de normas penales. Por la amplitud 
del tema, se delimitará a pensar criterios que reduzcan la posibilidad de que la 
normatividad sea producto del populismo (idea de incrementar penas para generar 
sensación de seguridad) o que no se base en una política criminal 
constitucionalizada. 
 
Lo anterior se circunscribe en que en las últimas décadas, los jueces han adquirido 
un papel preponderante en la aplicación de la normatividad, en general, lo que 
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implica que la mirada académica se ha volcado hacia el análisis del rol que cumple 
el juez en la aplicación del derecho y en su pretensión de corrección. 
 
Los estudios sobre criterios de corrección del derecho se han enfocado en la etapa 
de interpretación judicial y han pretendido ser límites para que los jueces decidan 
de manera legítima los casos que caen en su jurisdicción y competencia, bajo un 
modelo que algunos teóricos conciben en llamar "la crisis del positivismo jurídico" 
(Faralli, 2007: 11-25 y Mejía, 2011: 167-177).  
 
La crisis del positivismo jurídico implicó un cambio de modelo del sistema jurídico 
en el que la aplicación del derecho no se concibió más como una actividad 
mecánica, sino como una actividad mediada por la interpretación y por la aplicación 
de criterios que implicaban actividades concretas tendientes a la corrección del 
derecho y la búsqueda del cumplimiento de los fines constitucionales. De esa forma 
se relativizaron aforismos jurídicos propios del siglo XVIII tales como “dura lex sed 
lex”.  
 
En este nuevo escenario, la idea de corrección del derecho en la etapa de 
aplicación implica concebir que el derecho se puede corregir al interpretarlo en 
ámbitos de aplicación normativa específicos. 
 
Tal escenario nos llevó a pensar que dicha pretensión de corrección se puede 
anticipar en la etapa de creación normativa, con criterios que limiten la actividad de 
creación normativa que hoy funciona con base en la regla de las mayorías, y se 
convierte en una herramienta útil para hacerle frente a fenómenos como el 
populismo punitivo, el cual se fundamenta precisamente en la regla de las 
mayorías.  
 
En tal sentido, los criterios de corrección del derecho penal, ya sea en la etapa de 
interpretación judicial o de creación normativa, pretenden limitar la discrecionalidad 




Otro tanto ha pasado con algunos criterios en la etapa de interpretación que se han 
desarrollado para el control de constitucionalidad de las leyes y del derecho penal, 
como es el caso del principio de proporcionalidad, aunque su tratamiento parte de 
la función que realizan los Tribunales Constitucionales y, nuevamente, el enfoque 
se da en la jurisprudencia constitucional y su función de interpretación (Lopera, 
2006: 27-29). Sin embargo, muy poca atención han prestado los teóricos para 
anticipar los criterios de corrección del derecho a la etapa de creación normativa y 
ese ha sido el eje fundamental inspirador del presente trabajo, en la pretensión de 
ser una propuesta novedosa y, en todo caso, para ser desarrollada como línea de 
investigación a futuro en el Doctorado. 
 
La literatura jurídica y algunos análisis interdisciplinarios que se pueden rastrear 
sobre los problemas de estudio en la etapa de creación del derecho se 
circunscriben, en la mayoría de los casos, a cuestiones exclusivamente formales, 
en lo que se ha dado en conocer como técnica legislativa, (Carbonel& Pedroza, 
2000; Gretel, 1989; Stevaz, 1998; Vivas, 2002) o a algunos presupuestos teóricos 
que revisten de competencia o legitimidad orgánica a las instituciones del Estado y 
sus obligaciones en un régimen político específico, en lo que se conoce como 
estudios sobre teoría de la legislación (Mora, 2003).  
Por esta razón, el análisis sobre la anticipación de los criterios de corrección del 
derecho en la etapa de creación de normas penales, que no se reduce a criterios 
formales, resulta de interés para un estudio de maestría en Sociología y Política 
Criminal, sobre todo cuando en la realidad de nuestro país, tal y como se enunció 
anteriormente, las propuestas de creación normativa penal en muchos casos se 
basan en criterios electorales, por lo que la política criminal del Estado está 
abocada a dinámicas políticas con incentivos que pervierten los fines de la creación 
normativa, denominadas populismo punitivo (Martínez, 2012).  
La Comisión Asesora de Política Criminal (2011) sostuvo lo siguiente, al 
pronunciarse sobre el proyecto de Ley radicado por la entonces senadora ᵻGilma 
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Jiménez, en la que proponía la pena de cadena perpetua por delitos sexuales 
cometidos en contra de menores de edad: 
Este tipo de iniciativas parece responder a una fuga al punitivismo, según la cual la 
solución a los problemas de la impunidad o de incremento de crímenes, debe ser 
el incremento drástico de las penas. Estas medidas suelen ser bastantes populares 
a nivel de la opinión pública y dan buenos réditos políticos a quienes las defienden, 
pero no sólo tienen una eficacia limitada y discutible para prevenir los crímenes, 
sino que pueden agravar muchos de los problemas del sistema penal, como el 
hacinamiento carcelario (…)  La iniciativa debatida no es, entonces, la expresión de 
una buena política criminal acorde con los postulados propios de la democracia, 
sino una forma de populismo o demagogia punitiva. (pp. 33 y 34) 
 
En tal escenario resulta genuino llamarlos criterios de corrección, en tanto que 
pretenden aportar criterios para corregir algunas normas penales e, incluso, 
normas que pretenden atacar el fenómeno criminal, con el cumplimiento de ciertas 
finalidades de la pena, como es el caso de normas del sistema penitenciario. 
 
Adicionalmente, y advirtiendo los límites a los cuales se enfrentaría una propuesta 
como esta en el quehacer de lo político, en donde para nadie es un secreto que 
priman los intereses particulares o de un grupo reducido de personas, ajenos al 
rigor académico, lo cierto es que la conciencia jurídica nacional debe llevarnos a 
esbozar y acoger una propuesta en donde se bosquejen dos criterios que ayuden 
a que la construcción de las normas penales sea una actividad más razonable 
socialmente y más coherente teóricamente, atendiendo los postulados del Estado 
Social y Democrático de Derecho o del Estado Constitucional, en aras de que 









1. Características de la construcción 
normativa en Colombia y sus límites 
La posibilidad de un sistema jurídico penal coherente y consistente con el Estado 
Constitucional que limite la expedición de normas penales enmarcadas dentro de 
fenómenos conocidos como populismo punitivo nos obliga a revisar tres aspectos: 
el primero, cuáles son las características de la construcción normativa en Colombia 
y cuáles límites se pueden rastrear hoy en día en su etapa de creación. El segundo, 
la Constitucionalización del derecho penal como límite a la creación de normas 
penales y de la política criminal y, el tercero, el marco normativo de la creación de 
normas penales en Colombia. 
1.1 Características de la creación normativa en Colombia 
y su política criminal 
 
En Colombia, la creación de normas penales es una herramienta que se utiliza 
frecuentemente para tratar de solucionar problemáticas sociales. Recientemente, 
en el año 2012, vimos cómo la problemática del abuso y violación de menores se 
intentó “solucionar” con un proyecto de ley que proponía la imposición de la cadena 
perpetua a los responsables de dichos abusos, el cual fue el estandarte electoral 
de la ex senadora ɫGilma Jiménez, quien en vida fue catalogada por la prensa, y 
cierto sector de la academia, como populista y demagoga.  
 
 
El hecho se trae a colación, ya que de su mirada cuidadosa se desprenden varias 
preguntas: ¿por qué la propuesta de Jiménez era catalogada como populista? 
¿Cómo se hacen las normas penales en Colombia? ¿Basta que un Senador 
proponga la cadena perpetua para darle trámite a un proyecto de Ley? 
 
Tales preguntas nos llevan a formular los aspectos que se tratarán en los siguientes 
acápites, pues resulta pertinente investigar sobre el procedimiento de creación de 
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normas penales en Colombia, en qué consiste el uso del derecho penal como 
estrategia electoral y cuáles son los actores que intervienen en Colombia en su 
creación. Veamos: 
1.1.1 Diagnóstico sobre la creación de normas penales en 
Colombia: ausencia de sustento de protección de bienes 
jurídicos 
 
La Comisión Asesora para el diseño de la política Criminal del Estado colombiano 
(2010)1 se pronunció sobre la creación de normas penales en Colombia, al analizar 
el proyecto de Ley 206 de 2010 que tenía como fin someter a referendo la 
procedencia de la cadena perpetua en Colombia para ciertos delitos cometidos en 
contra de menores de edad, tales como homicidio, secuestro o violación.  
 
En dicho pronunciamiento, a pesar de ser particular, la Comisión Asesora describió 
algunas prácticas que resultan tendencias que se pueden generalizar, sin temor a 
errar, tales como: 
 
La exposición de motivos que sustenta [la propuesta de cadena perpetua] no ofrece 
– en verdad – ningún argumento convincente desde la perspectiva de una política 
criminal coherente que permita, de manera razonable, suponer que esa iniciativa 
está llamada a traducirse en una mejor protección para la vida y la integridad física 
y síquica de los menores.(p. 2) 
 
En efecto, la ausencia de argumentos convincentes desde la perspectiva de una 
política criminal (Huertas, 2007) implica entender cómo la iniciativa respeta los 
principios del Estado Constitucional – por ejemplo, prescripción de la pena de 
muerte o de las penas imprescriptibles, tal y como lo señalan los artículos 11 y 28 
                                                          
1La Comisión Asesora fue creada por el Ministerio del Interior y de Justicia en el año 2011, mediante 
Resolución 286 de 2011, modificada por la Resolución 451 de 2011, con el fin de que presente un 
documento que fije lineamientos sobre la política criminal del Estado colombiano. Adicionalmente, 
la Comisión Asesora podrá pronunciarse sobre los proyectos de Ley que pongan bajo su 
consideración con el fin de que se pronuncie sobre ellos y presente observaciones. Sin embargo, 
dicho pronunciamiento no es obligatorio como requisito de procedibilidad normativa. 
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de la Constitución Política de  Colombia, respectivamente, y, al mismo tiempo, la 
norma propuesta se traduzca en una mejor protección para los bienes jurídicos que 
se intentan proteger.  
Este último aspecto, sobre la traducción de una mejor protección a los bienes 
jurídicos que se intentan proteger, trae a colación un debate interesante que devela 
la criminología crítica, en los siguientes términos: 
 
Plantea Baratta (2009) en el apartado sobre estigmatización penal y transformación 
de la identidad social de la población criminalizada que “la criminalidad, más que 
un dato preexistente comprobado objetivamente por las instancias oficiales, es una 
realidad social de la cual la acción de las instancias es un elemento constitutivo” 
(Baratta, 2009: p. 188).  
 
Al ser la criminalidad una realidad social, continúa Baratta, dicha realidad social 
hace una percepción selectiva de los fenómenos, “que se traduce en el 
reclutamiento de una circunscrita población criminal seleccionada dentro del más 
amplio círculo de aquellos que cometen acciones previstas por las leyes penales, 
y que, comprendiendo todos los estratos sociales, representa, no la minoría sino la 
mayoría de la población”. (Baratta, 2009: p. 188).  
 
En el análisis que estamos desarrollando, la creación de normas penales, al no 
explicar de manera razonable cómo la intervención penal redunda en una mejor 
protección de bienes jurídicos, conforme al planteamiento de la teoría crítica, lo que 
hace es esconder el fenómeno problemático de la realidad social gestionada por 
las instancias oficiales y criminalizar a un sector amplio de la población. Ese es el 
alcance que la Comisión Asesora de Política Criminal le da al concepto cuando 
advierte que no argumenta de qué manera la norma propuesta protege los bienes 
jurídicos que subyacen al ámbito de aplicación de la norma. 
 
Parafraseando al maestro citado, la forma selectiva de abordar el fenómeno 
implicaría esconder las verdaderas causas de la problemática de la realidad social 
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que se presenta (Huertas, 2009, p. 103).  Si la realidad social consiste en el abuso 
de menores, seguramente la penalización consistente en incrementar las penas o, 
incluso, establecer la cadena perpetua, no solucione los problemas asociados al 
abuso de los menores, pues es altamente probable que el problema radique en las 
condiciones de existencia asociadas a casos de abuso en contextos de hogares 
disfuncionales (madre, hijo, padrastro) o en la incapacidad del aparato investigador 
para reaccionar oportunamente frente a las denuncias de abusos de menores. La 
solución normativa propuesta oculta el verdadero problema de fondo, el cual se 
invisibiliza cuando las personas tienen la sensación de que con la nueva norma 
penal (cadena perpetua) el problema se va a solucionar, cuando en realidad, está 
lejos de ser así. 
 
En síntesis, hay razones para creer que la creación de normas penales en 
Colombia tiene el mismo hilo conductor de la propuesta de cadena perpetua para 
violadores de menores, pues se realiza sin tener en cuenta la problemática del 
fenómeno que se intenta regular y dichas normas se proponen sin explicar de qué 
manera la propuesta protege los bienes jurídicos que intenta salvaguardar, lo que 
redunda en la invisibilización de las problemáticas sociales que subyacen al 
fenómeno, circunstancias y causas que normalmente quedan intactas, pues no se 
gestionan. 
 
De esta manera se pretende relievar el diagnóstico sobre la creación de normas 
penales en Colombia, en la que se concluye que, por lo general, “no son fruto de 
una política criminal sustentada que realmente proteja a los niños, niñas y 
adolescentes contra esos crímenes.” (Comisión Asesora de Política Criminal, 2010: 
19).  
 
En la generalización que se plantea, la construcción de una norma penal no 
sustenta  habitualmente en la exposición de motivos las razones por las cuales la 
norma propuesta protege los bienes jurídicos que se pretenden amparar, aspecto 
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que explica el por qué hay posibilidades de que existan propuestas enmarcadas 
dentro del populismo punitivo, tal y como se explicará a continuación. 
 
Con lo dicho, ya se empieza a vislumbrar el papel que jugaría la ponderación y el 
principio de proporcionalidad en la creación de normas penales, pues si de lo que 
se trata es de proteger bienes jurídicos, se debe precisar de qué manera resulta 
ser más eficaz, necesario y adecuado intervenir una realidad social problemática, 
tratando de atacar las causas y no los efectos del problema. 
1.1.2 Uso del derecho penal como estrategia electoral: el 
populismo punitivo 
 
Por “populismo punitivo” se ha entendido como el uso del derecho penal como estrategia 
electoral, lo cual implica que sin bien la acuñación del término es relativamente reciente, 
el fenómeno per se ha sido utilizado por la humanidad desde su propia configuración. 
 
Para nuestro objeto de estudio, el “populismo punitivo” responde a dinámicas políticas 
propias de la modernidad en la que se generan incentivos que pervierten los fines de la 
creación normativa a cambio de votos. 
 
Hay populismo punitivo en la medida en que los políticos adquieren réditos electorales al 
proponer aumento de penas y aprovechar el sentir popular que respalda dichas medidas 
que en nada ayudan a solucionar problemáticas sociales, sino que, por el contrario, las 
profundiza.(Martínez, 2012: p. 5).  
 
Por lo anterior, vemos importante reconstruir teóricamente este fenómeno social y ver el 
papel de la argumentación en la solución de los problemas raíces que podrían incidir en el 
fenómeno criminal. En otros términos, frente a una propuesta de populismo punitivo, la 
argumentación jurídica deberá constatar en qué sentido dicha propuesta ayuda a 
solucionar la problemática de raíz que subyace y que genera la reacción política de 
proponer un aumento de penas, tal y como se explicó en el acápite anterior. Un ejemplo 
de ello es el proyecto de Ley que propone el aumento de la pena para ataques con ácido, 
(el cual para el momento de la revisión de este trabajo ya es Ley de la República de 
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Colombia) el cual genera una sensación de seguridad, cuando en realidad no se está 
atacando el problema que subyace a dichos ataques, y que se puede rastrear bajo la 
pregunta: ¿de qué manera están solucionando sus problemas los colombianos? Este 
problema no se desarrollará ampliamente, pero estará implícito en la propuesta en forma 
de criterio; quizás sea más sensato plantear una política pública de resolución de conflictos 
y manejo de emociones para los colombianos, que pensar que la creación de una norma 
o el aumento de penas, solucionará el problema. El punto consiste en dejar claro que frente 
a una problemática social (ataque con ácido) hay que buscar y diagnosticar el verdadero 
problema de fondo (tendencia de solucionar conflictos por medio de la violencia). Si no se 
hace lo anterior, lo cierto es que nos llenaríamos de tipos penales si los agresores cambian 
el mecanismo para hacer daño y dejan de utilizar ácido para utilizar bisturíes, por ejemplo. 
Nada raro sería que propusieran un tipo penal para ataques con bisturíes.   
 
 Las trampas que entraña el populismo punitivo 
 
Si algo nos ha enseñado la historia es precisamente que las sociedades democráticas 
pueden devenir fácilmente en dictaduras, cuando el principio de las mayorías es 
manipulado por ideologías que llenan los vacíos que ha producido la sociedad 
posmoderna: desigualdad, desempleo, discriminación, temor, miedo al otro, ignorancia, 
ausencia de proyectos de vida, miedo de la población frente al delito, desorden social, 
entre otros aspectos. (Martínez, 2012: 5). 
 
Dichos miedos y problemas sociales son canalizados por algunos políticos para obtener 
réditos en las urnas, a partir de la manipulación, toda vez que existe, tal y como lo ha 
explicado ampliamente la doctrina, una relación intrínseca entre derecho penal y 
democracia: 
 
La relación entre el derecho penal y la democracia es muy particular. En 
efecto, el derecho penal es el terreno en el que en forma más emblemática 
se expresan los límites de la “democracia política”, entendida esta 





(…) el punto de vista de las mayorías conduce a concebir el derecho penal 
como un instrumento de defensa social – es decir de prevención de los 
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delitos, y por tanto, de defensa precisamente, de las mayorías no 
desviadas- contra los atentados a la seguridad provenientes de las 
minorías desviada; y es claro que el parámetro de la máxima utilidad 
posible de los no desviados no solo no proporciona criterio para delimitar 
o minimizar la aflicción de la pena, sino que proporciona, por el contrario, 
criterios para maximizarla.(Martínez, 1999: pp. 15-16). 
 
El vínculo entre derecho penal y democracia política explica la razón por la que el 
fenómeno del populismo punitivo se da y se concibe como algo “natural” en la sociedad. 
Es más, basta hablar con personas alejadas de la reflexión sobre los temas de la 
criminalidad para constatar que se trata de un fenómeno real: la mayoría de ciudadanos 
avalan penas altas y solo una minoría debate con criterios rigurosos el peligro que ello 
entraña. 
 
El peligro fundamental que vemos, lo rastreamos a partir de una paradoja: El populismo 
punitivo se nutre de lo que la mayoría siente (miedo) hacia fenómenos sociales negativos 
que se han reificado2, es decir, podría decirse que tiene un respaldo político importante 
que es visto como “democracia” al responder al llamado de los políticos, quienes ofrecen 
seguridad y erradicación del delito. (Martínez, 2012: 2) 
 
Sin embargo, al mismo tiempo, dicha respuesta “democrática” al llamado de los políticos 
degenera en el nuevo derecho penal del enemigo y que, a nuestro juicio, es el antecedente 
cercano a una dictadura punitiva. 
 
Los liderazgos que se nutren del miedo y la ignorancia de las personas en las sociedades 
posmodernas dan lugar a la consolidación de ideologías extremas y radicales, propio de 
las dictaduras. Tal es el marco explicativo del populismo punitivo.   
 
Nos dice Mauricio Martínez que “para el populismo punitivo todo lo que decidan las 
mayorías, aún respecto al sistema penal, está bien hecho, es legítimo, porque siguen 
aferrados a la noción procedimental de la democracia. Por ello es necesario recordar la 
transformación que ha sufrido esta categoría política en el marco del nuevo Estado 
Constitucional que les pone frenos a la opinión pública y a la ciudadanía” (2012A: pp. 441), 
tal y como se abordará en infra §1.2., sobre los límites del nuevo Estado Constitucional a 
                                                          
2Reificación del delito: comprensión de las conductas no como un asunto de definición por parte del 
poder, sino como hechos naturales que debemos combatir. 
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la creación de normas penales, en la que no basta la regla de las mayorías, sino que es 
necesario respetar unos contenidos mínimos en las normas que respeten los derechos 
fundamentales. 
 
El delito es el mal de la sociedad, el cual hay que erradicar y frente al mal es necesario 
castigar al enemigo con penas altas como símbolo de venganza y el sufrimiento de quien 
debe pagar por “todos los males de la sociedad”, los cuales se solucionan “neutralizando” 
por largo tiempo a los “criminales”. (Martínez, 2012: 7).  
 
Desde el punto de vista filosófico, una explicación del populismo punitivo lo podemos 
encontrar en René Girard (1985), quien plantea que una de las consecuencias de la 
modernidad se ha sostenido por el hecho de sentirnos y querernos representar como seres 
únicos, autónomos y diferentes a la multitud, pero que en tal deseo, al mismo tiempo, 
caemos en la tragedia de vernos igual que el resto de los hombres, quienes se ven al rostro 
y de repente se ven todos sumidos en un apocalíptico espiral de deseo y violencia que se 
desarrolla indefinidamente y solo finalizará con la muerte, siendo esta la verdad misma del 
deseo: la aniquilación del sujeto para transformarse y apoderarse de aquel ser que ha 
guiado el intempestivo curso de sus acciones. (Girard, 1985: pp. 260-271). 
 
La violencia en comunidad de los hombres se fundamenta en la propia configuración de lo 
que es el hombre, que toma el deseo como referente para generar pasiones y reacciones 
no siempre razonables, sino más bien violentas y con deseo de venganza, de tal manera 
que el populismo punitivo se nutre de nuestra propia configuración antropológica, ya que 
en nuestro diario vivir, en la vida fáctica uno normalmente funciona con el entorno, y no 
piensa. Por eso las reacciones ante la violación de los niños o los ataques de ácido nos 
generan aversión y al ser violentos en nuestra configuración antropológica, según Girard, 
(1985: 245-259) nos descargamos en el otro. Lo anterior explica por qué es tan fácil caer 
en el linchamiento o en la solicitud de la muerte del otro (pena de muerte). 
 
Por lo anterior, precisa Martínez (2012A) que “de esa manera el Estado de derecho cede 
ante el nuevo engendro llamado «Estado de opinión», en el cual son fundamentales no 
tanto las reglas y límites de la democracia, sino el «apoyo popular» a las medidas policivas 
y una política cuyo destinatario son los espectadores aterrorizados y en el que el poder 
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judicial es permanentemente deslegitimado por ser un poder independiente del querer de 
las «mayorías». (pp. 441). 
 
En sentido estricto se configura una paradoja cuando pensamos en la creación de normas 
penales: por un lado, el órgano legislativo funciona bajo la regla de las mayorías y 
fácilmente se nutre de dicho querer si desea tener réditos electorales. Por otro lado, el 
Estado constitucional y la democracia constitucional imponen límites al contenido mismo 
de las normas, lo que redunda en una perspectiva contra mayoritaria, si dicho contenido 
va en contravía de ese querer popular. Precisamente, este trabajo se circunscribe en el 
planteamiento teórico y práctico que consiste en fijar criterios para limitar dicho fenómeno 
populista punitivo (Huertas, 2010, p. 366) a partir de la propuesta de los criterios que se 
plasmarán en una propuesta de ley estatutaria. 
1.1.3 Diagnóstico de los actores del sistema penal en Colombia 
que contribuyen a la formación de la política criminal y, 
consecuentemente, a la creación de normas penales 
 
En lo que atañe a los actores del sistema penal en Colombia que contribuyen a la formación 
de la política criminal, podríamos decir que al concebir la política criminal como una especie 
de política pública, tenemos que diversos actores institucionales y sociales, incluyendo a 
la sociedad civil deberían participar en su formulación.  
 
En efecto, en este apartado es pertinente realizar una aproximación de lo que debemos 
entender por política pública.  
 
Para Ives-Thoenig (1992: p. 89) “una política pública es el resultado de la actividad de una 
autoridad investida de poder público y de legitimidad gubernamental”. 
 
Adicionalmente, sostienen que “desde el punto de vista del análisis, una política [pública] 
se presenta bajo la forma de un conjunto de prácticas y de normas que emanan de uno o 
de varios actores públicos”. (p. 89) 
 
Para Roth (2002) una política pública es “un conjunto conformado por uno o varios 
objetivos colectivos considerados necesarios o deseables y por medios y acciones que son 
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tratados, por lo menos parcialmente, por una institución u organización gubernamental con 
la finalidad de orientar el comportamiento de actores individuales o colectivos para 
modificar una situación percibida como insatisfactoria o problemática” (Roth, 2002:p. 27). 
 
Como nos damos cuenta, los autores ponen de manifiesto que una política pública es 
gestionada por una institución gubernamental. Esa institución, o instituciones, recogen los 
conceptos e ideas del entorno al cual van a expedir la política pública, incluyendo a la 
propia sociedad civil. 
 
En ese sentido se refiere Mireya Camacho (2009) en su tesis de maestría cuando advierte 
“la necesidad de analizar las políticas públicas como un proceso”. (Camacho, 2009: 11-
12). 
 
Entre los elementos que Camacho propone, están: (Cfr. Camacho, 2009: pp. 12-14). 
 
Primero, las políticas públicas son una vía de fortalecimiento de la relación entre Estado y 
Sociedad Civil. Plantea la autora que la sociedad civil puede aportar en el diagnóstico y en 
los demás ciclos del proceso de la política pública. 
 
Segundo, las políticas públicas deben materializarse. Hace referencia a que se deben 
encontrar concretamente en algún lugar, sea una norma, un programa, una agenda. Deben 
quedar plasmadas en algún lugar que fije el norte de acción. 
 
Tercero, las políticas públicas son un ciclo, un proceso en donde la decisión y evaluación 
de los logros alcanzados, a mi juicio,  nos permiten adentrarnos dentro de la lógica de 
mejora continua o lo que se conoce como el ciclo PHVA. (planear, hacer, verificar y ajustar). 
 
Cuarto, las políticas públicas deben estar acordes con el marco constitucional y legal en 
donde reposan las obligaciones del Estado. Por ejemplo, las políticas públicas deben estar 
acordes con el objetivo de garantizar los derechos fundamentales.  
 




En lo que respecta a la política criminal como política pública, vale la pena resaltar un 
comentario sobre el primer elemento y el quinto elementos referido.  
 
En lo que atañe al primer elemento, si los actores interactúan con la sociedad civil, se 
puede caer en el escenario de recogerlas peticiones de venganza de expresan las 
personas frente a su reacción emocional con el delito, que entre otras cosas, es presentado 
de manera amarillista por los medios de comunicación, lo que implica que el diálogo entre 
Estado y sociedad civil se relativiza en la política criminal, so pena de caer en populismo 
punitivo. Basta rastrear comentarios públicos en medios de comunicación o redes sociales 
para percatarse de la sed de venganza de un alto porcentaje de la población frente al 
fenómeno criminal exigiendo incluso la muerte de alguien que delinque. 
 
En lo que respecta al quinto punto, es claro que la política criminal es una constante de 
interacción entre actores gubernamentales (instituciones públicas y organismos del país). 
Entre los actores están: el Congreso de la República, la Rama Judicial, especialmente, la 
Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia-sala de casación Penal-, la Fiscalía, la 
rama ejecutiva en cabeza del Ministerio de Justicia – Comisión Asesora de Política 
Criminal-.  
 
Otros actores importantes son las universidades, los grupos de investigación, los 
observatorios y la doctrina. 
 
Finalmente, el Estado, en 2011, en cabeza del entonces Ministerio del Interior y de Justicia 
creó la “Comisión Asesora para el diseño de la Política Criminal del Estado Colombiano” 
mediante la Resolución 286 de 2011, compuesta por expertos académicos y profesionales, 
cada uno desde diversas perspectivas del derecho y disciplinas interdisciplinarias, con el 
propósito de contribuir a la construcción de una política pública coherente y consistente en 
Colombia que no se reduzca al ámbito penal. 
 
En palabras de la Comisión (2012) en el documento titulado: Diagnóstico y propuestas de 
lineamientos de Política Criminal para el Estado colombiano, dijo: 
 
Obviamente el recurso al derecho penal sigue siendo el elemento distintivo de 
la política criminal, que la diferencia de otras políticas vecinas como la política 
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de seguridad. Con todo, la Comisión considera que esta visión amplia de la 
política criminal es importante, pues sin disolverla en la política social o 
confundirla con las políticas de seguridad, evita reducir la política criminal a la 
política represiva penal, lo cual a su vez es un mecanismo importante para 
evitar las tendencias excesivamente punitivistas. 
 
Sin duda alguna, es el primer avance importante para sistematizar la política criminal en 
Colombia. No obstante, desafortunadamente su concepto previo para la expedición de 
normas penales no es vinculante ni obligatorio para el órgano legislativo, quienes desde la 
lógica de los incentivos electorales toman decisiones que cercenan la coherencia del 
sistema penal. 
 
Finalmente, una mención especial merece la Corte Constitucional y la Fiscalía General de 
la Nación. La primera, desde el estudio de demandas de inconstitucionalidad y algunos 
casos de connotación penal, ha fijado parámetros para limitar la configuración legislativa 
del Congreso y ha establecido pautas para la construcción de un sistema penal que 
garantice los derechos fundamentales de las personas y que sea acorde con el Estado 
Constitucional. 
 
Por ejemplo, ha sostenido la Corte Constitucional en la sentencia de Constitucionalidad C-
365 de 2012, con relación al principio de necesidad en derecho penal, que “el derecho 
penal se enmarca en el principio de mínima intervención, según el cual el ejercicio de la 
facultad sancionatoria criminal debe operar cuando las demás alternativas de control han 
fallado”.  
 
Agrega la Corte en dicha decisión que:  
 
Esta preceptiva significa que el Estado no está obligado a sancionar 
penalmente todas las conductas antisociales, pero tampoco puede tipificar las 
que no ofrecen un verdadero riesgo para los intereses de la comunidad o de 
los individuos; como también ha precisado que la decisión de criminalizar un 
comportamiento humano es la última de las decisiones posibles en el espectro 
de sanciones que el Estado está en capacidad jurídica de imponer; y entiende 
que la decisión de sancionar con una pena, que implica en su máxima 
drasticidad la pérdida de la libertad, es el recurso extremo al que puede acudir 
el Estado para reprimir un comportamiento que afecta los intereses sociales. 
En esta medida, la jurisprudencia legitima la descripción típica de las 
conductas sólo cuando se verifica una necesidad real de protección de los 
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intereses de la comunidad. De allí que el derecho penal sea considerado por 
la jurisprudencia como la última ratio del derecho sancionatorio.  
 
Sin duda, la Corte plantea la necesidad de aplicar el principio de ultima ratio  o de 
intervención mínima en derecho penal, como principio orientador de la facultad 
sancionatoria del Estado.  
 
También ha sostenido en la sentencia de constitucionalidad C-387 de 2014, con relación 
a la libertad de configuración legislativa en materia penal, que “[al] Congreso de la 
República se le asigna competencia en la definición de la política criminal del Estado (arts. 
114 y 150 Superiores) para determinar las conductas que constituyen delitos las sanciones 
que deben imponerse y el procedimiento a cumplirse.  
 
Adicionalmente, precisa que:  
 
Le asiste [al Congreso] en materia penal una competencia amplia que 
encuentra respaldo constitucional en los principios democráticos y de 
soberanía popular (arts. 1 y 3 superior). Bien puede el legislador penal crear, 
modificar y suprimir figuras delictivas; introducir clasificaciones entre las 
mismas; establecer modalidades punitivas; graduar las penas que resulten 
aplicables; y fijar la clase y magnitud de éstas con arreglo a criterios de 
atenuación o agravación; todo ello de acuerdo con la apreciación, análisis y 
ponderación que efectúe sobre los fenómenos de la vida social y del mayor o 
menor daño que ciertos comportamientos ocasionen al conglomerado social. 
 
Sin embargo, dicha competencia amplia se encuentra limitada, pues no es absoluta: planea 
en la misma decisión la Corte Constitucional que:  
 
Entre los criterios específicos que debe observar el legislador al elaborar las 
normas penales, informa esta Corporación: (i) El principio de necesidad de la 
intervención penal relacionado con el carácter subsidiario, fragmentario y de 
última ratio. (…) (ii) El principio de exclusiva protección de bienes jurídicos en 
la garantía de los valores esenciales de la sociedad. (…) (iii) El deber de 
observar la estricta legalidad. (iv) El principio de culpabilidad (…) (v) El deber 
de garantizar los derechos constitucionales y la aplicación de los convenios 
internacionales de derechos humanos (bloque de constitucionalidad).  (vi) El 
deber de respetar los principios de razonabilidad y proporcionalidad. 
 
Sobre el último criterio, el deber de respetar los principios de razonabilidad y 
proporcionalidad, especificó la Corte lo siguiente: “esta Corporación ha indicado que al 
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establecer tratamientos diferenciales se somete a un juicio estricto de proporcionalidad del 
tipo penal, así como de la sanción. La proporcionalidad, implica, además, un juicio de 
idoneidad. Así, ante la existencia de bienes jurídicos constitucionales, el legislador tiene la 
obligación de definir el tipo penal de manera tal que en realidad proteja dicho bien 
constitucional”. 
 
Como vemos, la Corte Constitucional enunció la aplicación del principio de 
proporcionalidad, el cual comporta un juicio de idoneidad, lo cual tendremos en cuenta en 
la propuesta de Ley Estatutaria, que pretenderá materializar u operativizar la enunciación 
teórica de los principios. 
 
Finalmente, la Fiscalía, desde el año 2013 ha emprendido un proceso de modernización y 
reformas estructurales a su funcionamiento y método investigativo en el que ha 
implementado la metodología de la priorización de casos, fijando criterios de priorización, 
entre los que se resalta el de prevalecer la persecución de estructuras organizadas al 
margen de la Ley y casos de connotación nacional. 
 
En la Directiva 0002 de 2015, la cual le da alcance a la Directiva 0001 de 2012, se redefinió 
la priorización y las actividades que la componen, ampliando el concepto de la siguiente 
manera:  
 
La [Fiscalía General de la Nación] entiende por priorización una política 
orientada al diseño e implementación de una técnica de gestión estratégica de 
la carga de trabajo y del flujo de casos que son puestos en conocimiento de la 
Fiscalía, para el manejo analítico de la investigación, y del ejercicio de la acción 
penal y de la acción de extinción de dominio. 
 
Adicionalmente, precisa la directiva que “la técnica de la priorización se aplica en (i) la 
actividad cotidiana realizada por la Fiscalía de acuerdo con sus competencias legales y 
constitucionales, (ii) la investigación de graves violaciones de derechos humanos, dentro y 
fuera del conflicto armado, y (iii) el trámite de hechos enmarcados en procesos de justicia 
transicional.  
 
Finalmente, resulta pertinente resaltar que entre los criterios de priorización se encuentran: 
“el criterio objetivo se refiere a la gravedad de conductas criminales y a la importancia de 




(i) Profundiza en la caracterización de la gravedad, agregando el análisis de 
costos sociales, el grado de protección al bien jurídico afectado dado por el 
legislador, la frecuencia del delito, y el número de víctimas afectadas; y (ii) 
cambia el componente de la representatividad por el de importancia, agregando 
(a la capacidad de ilustración de modus operandi, prácticas o patrones 
criminales que incluía la Directiva 0001 de 2012) el análisis de los efectos del 
proceso penal en términos de su necesidad y proporción específica frente a 
otras alternativas de judicialización; de los efectos de la acción penal y la 
presencia reforzada de la Fiscalía en el buen desarrollo de una comunidad o 
territorio específico; de las consecuencias del ejercicio de la persecución penal 
sobre la legitimidad pública de la administración de justicia, y de la capacidad 
de ilustración de la investigación y/o judicialización de ciertos crímenes para 
generar buenas prácticas. 
 
Por su parte, esta Directiva reitera que el criterio subjetivo se refiere a la 
caracterización de las personas o grupos que realizan (victimarios) o se ven 
afectados (víctimas) por un fenómeno criminal. En relación con este criterio, la 
Directiva (iii) orienta el análisis del victimario a la existencia de una estructura 
criminal, y agregó el análisis de delincuentes no ocasionales que a pesar de no 
actuar en grupo, realizan actos delictivos de manera reiterada y planificada, y 
(iv) agrega la participación o colaboración de servidores públicos como 
elemento de análisis para tomar decisiones de priorización. 
 
Por último, la Directiva circunscribe los criterios complementarios a aquellos 
que se enfocan en evaluar la dificultad que representa investigar y judicializar 
determinadas situaciones y casos. Para esto, la Directiva (v) elimina el criterio 
de regionalización, el cual se fijó como un elemento transversal de toda la 
política a partir del objetivo de adoptar un enfoque regional, y se articuló con el 
análisis de importancia (como parte del criterio objetivo) sobre los efectos de la 
acción penal y la presencia reforzada de la Fiscalía General de la Nación en el 
buen desarrollo de una comunidad o territorio; (vi) incluye el criterio de riqueza 
didáctica como un componente del análisis del criterio objetivo, y (vii) incorpora 
al criterio objetivo el elemento del sometimiento del caso a la justicia 
internacional, como indicativo de los costos sociales que se derivan de un 
delito.  
 
Así las cosas, dentro de los actores que intervienen en la formulación de la política criminal, 
cada uno aporta desde su perspectiva elementos que son importantes para la construcción 
de los principios que limitan la libertad de configuración del legislador en la creación de 
normas penales.  
 
Quisiera resaltar el criterio consistente en “el análisis de los efectos del proceso penal en 
términos de su necesidad y proporción específica frente a otras alternativas de 
judicialización” en el que se rastrea la pretensión de limitar la aplicación del proceso penal 
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dentro del hilo conductor de los criterios que se proponen, es decir, el criterio de la 
necesidad y proporcionalidad de los efectos de dicho proceso frente a alternativas de 
judicialización, que permiten en esa etapa ex post aplicar el principio de ultima ratio. 
 
 
1.2 La Constitucionalización del derecho penal como 
límite a la creación de normas penales y de la política 
criminal 
 
Tal y como se evidenció supra §1.1.3, la Corte Constitucional ha jugado un papel 
importante en la Constitucionalización del derecho penal en Colombia. Dicha 
Constitucionalización se configura como un límite a la creación de las normas penales y 
de la política criminal. Tal restricción a la libertad de configuración legislativa penal se hace 
a partir de plantear los principios penales constitucionales como inamovibles.  
 
Adicionalmente, debemos revisar cuál es el papel que ha jugado el principio de 
proporcionalidad en la normatividad penal y, finalmente, haremos referencia a las teorías 
que tienen la pretensión de corrección del derecho en la etapa de aplicación normativa, 
acápite que nos abrirá a las preguntas sobre la posibilidad de anticipar los criterios que 
plantean dichas teorías a la etapa de creación normativa y ¿de qué forma funcionarían y 
cómo se volverían operativos en una Ley Estatutaria? 
 
1.2.1 Los principios penales constitucionales 
 
Los principios penales constitucionales tienen su fundamento en la Constitución Política y 
en el bloque de constitucionalidad, desarrollados por la jurisprudencia y la doctrina. Se 
trata de principios materiales que restringen la libertad de configuración penal del 
Legislativo. 
 
Mauricio Martínez (2012A) propone una explicación sintética del cambio del modelo, en los 




Mientras en el Estado de derecho liberal las decisiones de las autoridades se 
consideran democráticas por ser representativas de la voluntad de las 
mayorías, o de sus representantes, en el Estado social del constitucionalismo, 
lo son por sus contenidos sustanciales. (Martínez, 2012A: 442). 
 
 
Resulta de importancia precisar que el cambio del Estado liberal al Estado Social del 
Constitucionalismo no implicó dejar de lado la regla de las mayorías, sino que, desde luego, 
no basta el principio de mayorías para legitimar el contenido de la norma, pues son 
necesarios, tal y como lo expuso el autor citado, unos contenidos esenciales.  
 
Continúa Martínez (2012A):  
 
En este sentido en el nuevo modelo de Estado social el poder público está 
limitado en sus decisiones y en la disponibilidad normativa [hace referencia a 
la disposición de creación normativa]; mientras en el Estado legislativo la 
sujeción a la Ley expresaba el respeto a la voluntad popular, en el nuevo 
modelo dicho sometimiento es válido pero respecto de todo el ordenamiento y 
sobre todo el orden objetivo de los derechos, impuesto por la supremacía 
constitucional. Ello porque lo constitucional está antes que lo democrático; en 
otras palabras, la integridad y realización digna del ser humano preceden 
axiológicamente a la voluntad política de las personas o lo que es lo mismo los 
derechos fundamentales tienen precedencia axiológica respecto de los 
principios de organización política democrática. (Martínez: 2012A, pp. 442). 
 
Más que una relación de precedencia, lo cual no resulta del todo preciso, lo que existe es 
una relación de priorización, en la que no hay dudas que la regla de la mayorías cede ante 
los contenidos mínimos que no podrán ser negociables en manera penal, y que han sido 
construidos a lo largo de la construcción conceptual en el derecho sancionatorio.  
 
Entre dichos principios, tenemos:  
 
 Principio de última ratio 
 
La Corte Constitucional en sentencia C-442 de 2011, Magistrado Ponente Humberto 
Antonio Sierra Porto, refiriéndose al principio de ultima ratio expresó que el legislador podía 
acudir al ordenamiento penal cuando no exista otro medio de protección de los bienes 
jurídicos que resulte menos invasivo y limitativo de las libertades individuales, razón por la 
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cual la criminalización de una conducta solamente puede operar como una medida 
extraordinaria. 
 
El principio de ultima ratio es una de las manifestaciones de la principio de Dignidad 
Humana, puesto que, precisamente por la propia condición humana, la limitación de los 
derechos y libertades fundamentales debe ser el último recurso al cual se puede acudir.  
En tal sentido, una de las preguntas que materializa el principio de ultima ratio es la que 
formuló la Comisión Asesora de Política Criminal cuando analizó el proyecto de Ley de 
cadena perpetua para delitos en contra de menores: ¿de qué manera la norma penal 
protege los bienes jurídicos de los menores? Si no se han abordado otros mecanismos 
para su protección, la norma penal no tendría por qué ser la primera opción para abordar 
un fenómeno social negativo y mucho menos si la intervención esconde la verdadera causa 
del problema. 
 
 Principio de legalidad  
 
En la manifestación de este principio, tal y como lo expresa la Comisión Asesora de Política 
Criminal (2012) comporta “el reconocimiento de postulados como i) la taxatividad (…) tanto 
de la conducta punible como de las penas (…) [las cuales] deben ser previa, expresa e 
inequívocamente definidas por la ley” (Comisión Asesora de Política Criminal, 2012: p. 18).  
 
Así mismo, la Corte Constitucional en una síntesis que abarca su núcleo, expresó en la 
sentencia C-739 de 2000.  
 
Es claro que en el artículo 29 el Constituyente de 1991 consagró de manera 
expresa el denominado principio de legalidad, "nullum crimen, nulla poena sine 
lege", principio tradicionalmente reconocido y aceptado como inherente al 
Estado democrático de derecho, sobre el cual se sustenta la estricta legalidad 
que se predica del derecho penal, característica con la que se garantiza la no 
aplicación de la analogía jurídica en materia penal, la libertad de quienes no 
infringen la norma, y la seguridad para quienes lo hacen de que la pena que se 
les imponga lo será por parte del juez competente, quien deberá aplicar aquélla 
previamente definida en la ley 
 
Como podemos extraer de la síntesis, el principio de legalidad permite construir los marcos 
teóricos que implican la proscripción de la analogía jurídica en material penal, el principio 
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de libertad, y establecer reglas claras para quienes comenten conductas jurídico- 
penalmente reprochables. 
 
 Principio de lesividad 
 
El principio de lesividad también es conocido como el principio de daño material o 
antijuridicidad. La doctrina ha planteado que solamente el derecho penal puede ser 
utilizado si lesiona o pone en peligro “bienes jurídicos fundamentales, que tengan sustento 




 Principio de mínima intervención 
 
Consiste en que de todos los medios de intervención y control, se deberá usar el derecho 
penal cuando los demás han fallado. Plantea la Comisión Asesora que “la creación de 
leyes penales exige la realización previa de estudios de política criminal y fundamentos 
empíricos adecuados sobre la efectividad de las formas de control social que han 
fracasado”. (2012: p. 19). 
 
 Principio de culpabilidad  
 
El principio de culpabilidad implica la concepción teórica de que a una persona se le 
reprocha la comisión de una conducta punible por lo que ha hecho, es decir, enmarcado 
dentro de un derecho penal de acto o conducta, siempre y cuando dicha persona haya 
tenido conciencia de ilicitud y se haya podido auto-ordenar o decidir actuar conforme a 
dicha conciencia, siendo posible exigirle una conducta diferente y más razonable a la 
conducta punible. Este último punto ha sido trabajado recientemente en la doctrina y 
resulta muy importante de cara a operativizar el principio de ultima ratio, puesto que la no 
exigibilidad de otra conducta es un elemento importante a la hora de valorar si el proceso 
de criminalización que se hace es de tal forma que la población objeto del delito no tiene 
opciones diferentes y se ve compelido a cometer el delito. Ejemplo de ello es la 
criminalización de la minería ilegal a poblaciones excluidas que siempre han vivido de la 
explotación minera artesanal, de tal forma que podría decirse que no le es exigible otra 
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conducta a una persona que depende de esa forma de sustento, y cuando no tiene 
alternativas de sostenimiento. 
 
De igual forma, el principio de culpabilidad determina el grado de la pena atendiendo que 
de él depende el grado de exigibilidad de la conducta, es decir, si a la persona le es exigible 
otra conducta, se verifica si ese grado de exigibilidad era alto (podría actuar fácilmente de 
otra manera, ya que era instruido y experto en una materia específica). 
 
 
 Principio de finalidad de la pena 
 
Sintetiza la Comisión Asesora de Política Criminal  (2012) que las penas deben estar 
sujetas al principio de proporcionalidad que implica que debe haber una adecuación entre 
la conducta delictiva y el daño social causado con ella. También debe estar sujeta al 
principio de necesidad con el objetivo de buscar finalidades de convivencia armónica y 
pacífica de los asociados. Adicionalmente la pena deber cumplir con el criterio de utilidad 
que consiste en que las penas deben ser socialmente necesarias y, finalmente, la pena 
debe estar acorde con el principio de dignidad humana, pues con ella no se pueden infligir 
tratos crueles, inhumanos o degradantes. (Comisión Asesora de Política Criminal, 2012: p. 
20).  
 
 Principio de proporcionalidad y razonabilidad 
 
Los principios de proporcionalidad y razonabilidad contemplan que las penas deben 
guardar correlación con la conducta punible y ser adecuadas a los fines previstos en la ley 
 
Adicionalmente, se deben tener en cuenta los principios de reparación e indemnización del 
daño. En tratándose de delitos que “configuran graves violaciones a los derechos 
humanos, no están restringidos a la reparación económica, sino que incluye las 
pretensiones de verdad, justicia, reparación integral de los daños sufridos, así como 
garantías de no repetición”. (Comisión Asesora de Política Criminal, 2012: p. 20). 
 
La corte Constitucional en la sentencia C-829 de 2014 se refirió a los principios de 
proporcionalidad y razonabilidad en los siguientes términos: “El deber de obrar conforme 
a los principios de proporcionalidad y razonabilidad es relevante tanto para el tipo penal 
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como para la pena. En caso de haber una diferencia de trato, que pueda ser prima facie 
contraria al principio de igualdad, es menester aplicar un juicio estricto de proporcionalidad 
al tipo penal y a la pena, en el cual se analice, entre otros elementos de juicio, la idoneidad 
del tipo penal”. 
 
1.2.2 Especificidad del principio de proporcionalidad y ley penal 
 
Siguiendo a Lopera (2006) el principio de proporcionalidad en el derecho penal estaba 
referido estrictamente a la aplicación del principio en la creación normativa de las penas 
en lo que atañe a clase y cantidad de la sanción a imponer. (Cfr. Lopera, 2006: p. 227). 
 
Sin embargo, “en los últimos años, y sin duda como una consecuencia más del «efecto de 
irradiación» de la constitución, y de la jurisprudencia de su máximo intérprete, sobre el 
resto del ordenamiento, se asiste a una reformulación y ampliación de los contenidos del 
principio de proporcionalidad en materia penal”. (Lopera, 2006: p. 227).  
 
El principio de proporcionalidad tiene inmersos los principios de necesidad, idoneidad y 
proporcionalidad en sentido estricto. Para efectos de síntesis, apelando a ejemplos, 
mostraremos la manera en la que estos principios funcionan:  
 
En primer lugar, es necesario distinguir entre principios, que incluyen mandatos de 
optimización, y reglas.  
 
Por ejemplo, en un Estado Social y Democrático de Derecho, la igualdad de los ciudadanos 
en una meta por la cual, ante el contexto de la diferencia como fenómeno social, deberá 
lucharse día a día, incluso con la posibilidad de realizar discriminaciones positivas, 
favoreciendo a ciertas personas por su condición especial, en aras de su mayor 
cumplimiento.  Siendo así, no hay duda de que el derecho a la igualdad se trata de un 
principio con esa connotación de ser un mandato de optimización. 
 
Idéntica conclusión habrá que hacerse sobre el derecho a la libertad de expresión. Es un 
principio, toda vez que contiene un mandato de optimización consistente en que todas las 
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personas puedan expresar sus ideas, en cuya base aparecen otros derechos: por ejemplo, 
referido a la educación que pueda configurar criterios acerca de la realidad, a la libertad 
de culto en el que cada persona pueda seguir libremente una opción religiosa, o 
simplemente a desarrollar una personalidad libremente y construir una filosofía de vida, 
etc., lo que se relaciona directamente con la libertad de conciencia. 
 
Al tener la libertad de expresión un contenido referencial a otros derechos, se establece 
en un mandato de optimización que adquiere mayor cumplimiento en la medida en que 
satisfagan los derechos referidos, interpretación del derecho que va más allá de la 
posibilidad de expresar ideas libremente y públicamente, y pensado más en términos de 
la posibilidad de construir ideas con contenido, toda vez que allí está el núcleo de la libertad 
de expresión. 
 
En cambio, existen derechos que consagran reglas. Por ejemplo, el artículo 12 de la CP, 
consagra el derecho a no ser sometido a tratos degradantes. En tal caso, estamos ante un 
derecho cuya naturaleza es la de ser una regla, es decir, es un mandato definitivo, el cual 
debe cumplirse por tener validez dentro del sistema jurídico colombiano. La prohibición de 
tratos denigrantes es una proscripción definitiva que deberá cumplirse en todo tiempo y 
lugar. 
 
En síntesis, los principios tienen como características ser mandatos de optimización, en 
cambio las reglas son mandatos definitivos.  
 
Dentro de la doctrina penal, el principio de proporcionalidad ha sido referido de la siguiente 
manera: 
 
Entre los primeros autores en acoger esta reformulación del principio de 
proporcionalidad en sentido amplio se suele citar, en la doctrina española, a Manuel 
Cobo del Rosal y Tomás Vives, quienes lo identifican con el de prohibición de 
exceso, y lo definen como «un principio general del derecho público, que rige el 
establecimiento y aplicación de toda especie de medidas restrictivas de la libertad». 
Tal principio estaría integrado por tres subprincipios: adecuación a fin, entendido 
como la exigencia de que la pena ha de ser apta para alcanzar los fines de la justicia 
y conforme a ellos; necesidad, que se concretar en el conocido principio de 
«intervención mínima», en virtud del cual el recurso al derecho penal debe tener un 
carácter fragmentario, reservarse sólo para las modalidades más graves de ataque 
al bien jurídico, y subsidiario, sólo si no es posible lograr la misma protección 
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mediante alternativas no penales; finalmente proporcionalidad en sentido estricto, 
que requiere «un juicio de ponderación entre la «carga coactiva» de la pena y el fin 
perseguido por la conminación penal», dirigida a establecer «si las medidas 
adoptadas son o no proporcionadas a la defensa del bien que da origen a la 
restricción». (Lopera, 2006: p. 228). 
 
Plantea la autora, “en el planteamiento de estos autores dicha ponderación se resuelve en 
una exigencia de proporcionalidad entre pena y delito, afirmando  que «la pena 
proporcionada a la gravedad del delito será también, en abstracto, la adecuada a la 
finalidad de la tutela». (Lopera, 2006: p. 228).  
 
Es decir, “mientras los dos primeros subprincipios de la proporcionalidad despliegan sus 
efectos principalmente en la selección de las conductas a incriminar, el de proporcionalidad 
en sentido estricto «opera fundamentalmente en la puesta en relación de estas conductas 
con las consecuencias jurídicas de las mismas», identificando a este último con la 
exigencia de proporcionalidad de las penas. 
 
Para Carbonell (1995) “el principio de prohibición de exceso o proporcionalidad en sentido 
amplio representa un límite al poder normativo del Estado, esto es, a la creación y 
aplicación de normas penales, y comprende los subprincipios de adecuación, necesidad y 
proporcionalidad en sentido estricto” (Carbonell, 1995: p. 204). 
 
El alcance de cada uno de los subprincipios resulta relevante, pues en su alcance está la 
concreción de los principios constitucionales. Por ejemplo, en el subprincipio de necesidad 
se plantea que “sólo legitima la intervención penal allí donde no exista otro mecanismo 
menos costoso para tutelar el bien jurídico”. (Lopera, 2006: p. 230). 
 
Adiciona Lopera que “el principio de proporcionalidad no se orienta sólo a definir los objetos 
legítimos de protección penal, (…) sino que representa una estructura de argumentación 
dirigida a señalar los criterios de legitimidad que debe satisfacer todo ejercicio del poder 
punitivo estatal, en tanto el mismo representa una afectación a derechos fundamentales”. 
(Lopera, 2006: p. 234).  
 
Sin duda alguna, la anterior apreciación refuerza la intuición fundamental del presente 




En el momento legislativo, el que aquí nos interesa, este poder se manifiesta de 
modo paradigmático a través de la creación de normas penales, mediante las 
cuales se prohíbe una conducta (activa u omisiva) y se establece una determinada 
clase y cantidad de pena como consecuencia jurídica de su incumplimiento. Ambas 
previsiones son necesarias para consumar lo que en el lenguaje de la criminología 
se denomina como el proceso de «criminalización primaria», en el que se plasman 
diversas decisiones político criminales: qué proteger, frente a qué tipo de acciones 
y mediante qué sanciones. De tal suerte que el principio de proporcionalidad, en 
tanto criterio para enjuiciar la legitimidad de las decisiones incriminantes del 
legislador, ha de proyectarse sobre cada uno de estos aspectos. (Lopera, 2006: pp. 
234-235).  
 
En síntesis, en materia penal, para la creación de normas penales, en la aplicación del 
principio de proporcionalidad debemos revisar los tres subprincipios: adecuación, 
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.  
 
En lo que refiere al principio de idoneidad, “el cual requiere indagar si tanto la definición de 
la conducta prohibida en el tipo penal como en la sanción penal asociada a su 
incumplimiento constituyen medios apto para contribuir a la protección del bien jurídico que 
opera como fundamento de la intervención penal del legislador”. (Lopera, 2006: pp. 239-
240).  
 
En tal sentido, el principio de idoneidad operativiza el principio de lesividad o antijuridicidad 
material de la conducta.  
 
En lo que atañe a la idoneidad de la pena se debe “establecer si la amenaza de pena 
constituye un mecanismo eficaz para disuadir la realización de la conducta prohibida en la 
norma de sanción, lo que supone integrar a la estructura argumentativa del principio de 
proporcionalidad el espinoso problema de la eficacia del derecho penal para cumplir con 
su finalidad preventiva”. (Lopera, 2006: p. 240).  
 
En lo que hace referencia al principio de necesidad, el cual operativizael principio de 
intervención mínima. “En este punto se indaga por la existencia de medios alternativos 
tanto a la prohibición como a la sanción penales, que sean igualmente idóneos para 
proteger el bien jurídico que fundamenta la intervención penal del legislador” (Lopera, 




Coincide la autora que en tratándose de la creación de normas penales, el principio de 
necesidad coincide y operativiza los principios de fragmentariedad y subsidiariedad.  
 
Finalmente, el principio de proporcionalidad en sentido estricto plantea una relación entre 
los “beneficios que cabe esperar de la protección penal desde la perspectiva del bien 
jurídico y los costes que necesariamente se derivan tanto de la prohibición como de la 
sanción penal desde la perspectiva de los derechos fundamentales afectados”. (Lopera, 
2006: p. 241).  
 
En otras palabras, en la proporcionalidad en sentido estricto debe existir una coherencia 
entre la mayor importancia del bien jurídico protegido (mayor sanción o mayor pena) y el 
mayor alcance de protección de la norma.  
 
1.2.3 Pretensión de corrección del derecho penal en la etapa de 
interpretación normativa 
 
De cara a la preponderancia que han ganado los jueces en las últimas décadas, 
analizaremos cómo los modelos teóricos que estudian su rol pretenden fijar límites a su 
discrecionalidad. Veamos: 
 
Robert Alexy (2007) aduce que “la pretensión de corrección que se plantea en los discursos 
jurídicos se distingue claramente de la del discurso práctico general (…) [en el sentido en 
que] un ordenamiento jurídico vigente pueda ser racionalmente fundamentado”. (Alexy, 
2007: p. 208).  
 
Para Faralli (2007) “sobre la base del análisis de Alexy y Dreier, es posible caracterizar el 
enfoque constitucionalista según tres lineamientos principales. En primer lugar, estas 
teorías tienen por centro la dimensión de corrección “moral” del derecho, y afirman su 
irreductibilidad al derecho válido (…) en términos puramente formales”. (Faralli, 2007: p. 
28). 
 
Sin duda, hace referencia a que la dimensión de corrección implica, necesariamente, la 




Agrega Faralli que “a nivel de la estructura político-constitucional, el vínculo del legislador 
respecto de los principios y los derechos constitucionales, y el papel decisivo de los jueces 
para su actuación, [se da] aun en contraste con las decisiones legislativas y con la ley”. 
(Faralli, 2007: p. 29).  
 
Es decir, Faralli advierte que la función de corrección del derecho en la etapa de aplicación 
normativa impone a los jueces tomar decisiones argumentadas, aún si dichas decisiones 
se contrastan con lo que la normatividad dice literalmente.  
 
Según Faralli, para Dworkin la presencia de los principios y la inclusión de elementos 
morales en el derecho es puesta así en relación con la posibilidad de llegar a decisiones 
fundadas en términos racionales a través del postulado de la coherencia y de la posibilidad 
de universalizar las decisiones. (Cfr, Faralli, 2007: p. 31).  
 
Por otro lado, Alexy, en la teoría de la argumentación jurídica “considera el discurso jurídico 
un caso particular del discurso práctico general, del que se diferencia porque “con 
afirmaciones y decisiones jurídicas no se pretende la absoluta corrección, sino sólo que 
ellas sean correctas a la ley de los presupuestos del ordenamiento jurídico vigente”. 
(Faralli, 2007: p. 34). 
 
Dice Alexy: “La exigencia  de fundamentación y la pretensión de corrección ligada a ella 
pueden fundamentarse además, al menos en lo que concierne a las decisiones judiciales, 
a través del Derecho Positivo” (Alexy, 2007: p. 208) corroborando que la pretensión de 
corrección, en efecto, se realiza con base en el ordenamiento jurídico vigente en la etapa 
de aplicación normativa.  
 
Continúa Alexy diciendo que “el núcleo de la tesis del caso especial consiste por ello en 
sostener que la pretensión de corrección también se plantea en el discurso jurídico; pero 
esta pretensión, a diferencia de lo que ocurre en el discurso práctico general, no se refiere 
a que las proposiciones normativas en cuestión sean sin más racionales, sino que sólo a 
que en el marco del ordenamiento jurídico vigente puedan ser racionalmente 




De esta manera, Robert Alexy abre el paso a la teoría de la argumentación jurídica y, por 
lo tanto, se pasará a establecer sus rasgos fundamentales.  
 
Plantea Alexy que una decisión judicial es un caso especial de justificación de 
proposiciones normativas en las que se diferencia la justificación interna y la justificación 
externa. (Cfr. Alexy, 2007: 213).  
 
Dice el autor que “en la justificación interna se trata de ver si la decisión se sigue 
lógicamente de las premisas que se aducen como fundamentación; el objeto de la 
justificación externa es la corrección de estas premisas”. (Alexy, 2007: 214). Para el objeto 
de nuestro trabajo nos centraremos en la justificación externa.  
 
Plantea Alexy que “el objeto de la justificación externa es la fundamentación de las 
premisas usadas en la justificación interna” (Alexy, 2007: 222). Agrega que dichas 
premisas pueden ser de tipos bastantes distintos y menciona tres:  
 
1. Reglas de derecho positivo 
2. Enunciados empíricos 
3. Premisas que no son ni enunciados empíricos ni reglas de derecho positivo.  
 
Adicionalmente el autor sostiene que:  
 
Los distintos tipos de premisas se corresponden con distintos métodos de 
fundamentación. La fundamentación de una regla en tanto regla de derecho 
positivo consiste en mostrar su conformidad con los criterios de validez del 
ordenamiento jurídico. En la fundamentación de premisas empíricas puede 
recurrirse a una escala completa de formas de proceder que va desde los 
métodos de las ciencias empíricas, pasando por las máximas de la presunción 
racional, hasta las reglas de la carga de la prueba en el proceso. Finalmente, 
para la fundamentación de las premisas que no son ni enunciados empíricos 
ni reglas de Derecho positivo sirve lo que puede designarse como 
«argumentación jurídica». (Alexy, 2007: p. 222).  
 
Este tipo de diferenciación adquiere relevancia en tanto que: 
 
La fundamentación de las premisas que no tiene carácter jurídico positivo ni 
empírico juega un papel considerable en las reglas del derecho positivo y los 
enunciados empíricos. En la fundamentación de una norma según los criterios 
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de validez de un ordenamiento jurídico puede ser necesario interpretar las 
reglas que definen los criterios de validez. Esto tiene especial importancia si 
entre los criterios de validez se encuentran límites constitucionales; por 
ejemplo, un catálogo de derechos fundamentales. 
 
 
Sin duda, el criterio de corrección va a introducir la necesidad de justificación referida a 
criterios de validez normativa, cuyos límites están fijados en los derechos fundamentales 
consagrados en la normatividad constitucional, específicamente en la aplicación de los 
principios penales constitucionales.  
 
Por la anterior razón, a pesar de que Alexy no considera viable establecer dicha pretensión 
de corrección en la etapa de creación normativa, creemos que es válido en esta etapa 
introducir la necesidad de justificación referida a criterios de validez normativa que tenga 
en cuenta los límites de los consagrados en la constitución política de Colombia, los cuales, 
como se refirió supra 1.2.2. se operativizan a partir del criterio de ponderación. 
1.3 La técnica legislativa y la teoría legislativa en la 
creación normativa 
En este apartado reconstruiremos la forma en la que se ha abordado jurídicamente la etapa 
de creación normativa desde una perspectiva formal o con criterios formales (técnica 
legislativa) y el abordaje de los presupuestos teóricos que revisten de competencia y 
legitimidad institucional a quienes hacen las leyes en el Estado. 
1.3.1 Técnica Legislativa: el fundamento legal en Colombia 
 
El análisis que desde esta perspectiva se hace se queda corta muchas veces y no avanza 
de los problemas de validez o aspectos procedimentales en la elaboración de las leyes. 
 
Por lo anterior, la teoría sobre la elaboración de normas no es cuestionada a partir de 





Por un lado, la ley 5 de 1992, marco normativo reglamentario del procedimiento de 
formación de leyes, asegura la validez de las normas proferidas por el Congreso de 
Colombia, siempre y cuando se cumplan dichos procedimientos, pero no contiene criterios 
que permita asegurar la legitimidad y la eficacia de las normas. Estos últimos dos 
elementos se presumen incluidos al cumplirse con el procedimiento que le otorga validez 
a las normas. 
 
Si en el estado actual del debate sobre la posibilidad de materializar el Estado Social y 
Democrático de Derecho se rastrea la necesidad de consensos, vale la pena revisar 
normativamente qué es aquello que está consagrado en nuestra legislación como marco 
para pensar nuestro modelo político, el cual, desde ya se advierte que no es de 
“consensos”, sino de reglas de mayorías, con un tímido reconocimiento de las minorías. 
Veamos: 
 
El artículo 2 de la ley 5 de 1992 consagra en su numeral 3:  
 
Regla de mayorías: el reglamento debe aplicarse de forma tal que toda decisión refleje la 
voluntad de las mayorías presentes en la respectiva sesión y consulte, en todo momento, 
la justicia y el bien común. 
 
Como se puede evidenciar, el criterio de legitimidad se quiere hacer descansar en la regla 
de las mayorías. Si las mayorías votan una ley, dicho procedimiento le dará validez a la 
norma y se concibe que lleva inmerso el criterio de legitimidad al buscar, en todo momento, 
la justicia y el bien común. Pero como se advierte, son procedimientos vacíos de 
parámetros que ayuden a conseguir la “corrección legislativa”. 
 
El numeral 4 del mismo estatuto establece la regla de minorías: 
 
El reglamento garantiza el derecho de las minorías a ser representadas, a participar y a 
expresarse tal y como lo determina la Constitución. 
 
Sin duda, las minorías pueden ser representadas, participar y expresarse, pero no se 
consagra un límite para garantizar en la decisión final que se materializará en una norma, 
el derecho a decidir por parte de dicha minoría y en el que se tenga en cuenta unos 
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contenidos materiales mínimos que se deban respetar, es decir, no existe un modelo 
político de consensos. 
 
Por otro lado, en la doctrina, la técnica legislativa ha enfatizado principalmente aspectos 
meramente formales en la elaboración de las normas. 
 
Es más, en sentido amplio, las investigaciones relativas a la forma en la que se legisla a 
las condiciones de legitimidad, calidad y eficacia de las leyes, no han alcanzado en el 
ámbito de la teoría del derecho la profundidad y la sistematización que se requiere. 
(Pineda, sf: p. 1) 
 
Es más, a juicio de Pineda Garfias, apreciación que comparto, expresa lo siguiente: 
 
Asistimos a una grave carencia de estudios sobre la legislación en las 
Escuelas de Derecho y en la Teoría del Derecho. Mientras más imbuido se 
encuentra en pensamiento en una “teoría pura del Derecho”, más difícil se 
torna la tarea de analizar y reflexionar sobre aquellas materias que se han 
etiquetado como propias del ámbito de la “política legislativa”. Tal actitud trae 
aparejado una carencia de marcos teóricos y prácticos que nos permitan 
subsanar los problemas que afectan la legislación. (Pineda, sf: p. 1) 
 
La ausencia de dichos marcos teóricos se constata cuando el abordaje al problema de la 
teoría y técnica de la legislación se hace desde perspectivas formalistas y de estructura. 
 
Tal es el caso de la propuesta de Vivas (2002), autor nacional, quien en su texto de técnica 
legislativa se enfoca en aspectos de la estructura de la ley, formalidades en la presentación 
de proyectos de ley, iniciativa legislativa y aspectos relacionados con el régimen de 
inhabilidades e incompatibilidades de los Congresistas. Desarrolla en su trabajo aspectos 
fundamentales de la ley 5 de 1992 y presenta la distinción entre estructura física de la ley 
y estructura lógica, refiriendo a la primera como la parte lingüística y a la segunda como la 




De otra parte, Vivas (2002: p. 14) al desarrollar el artículo 145 de la ley 5 de 1992,3 afirma 
que “la exposición de motivos sirve para explicar y justiciar la ley o acto legislativo, desde 
una perspectiva política, social o económica. Tiene un valor interpretativo; pero carece de 
valor normativo”. 
 
También, Svetaz (1998) al abordar el problema de la técnica legislativa se enfoca en la 
estructura del texto normativo, la redacción normativa y su estilo. Al abordar la estructura 
y redacción de los fundamentos de un proyecto de ley, plantea que: 
 
Hasta el siglo XIX, los fundamentos formaban parte de la norma. El 
racionalismo dio una relevancia particular a los principios o razones que 
legitiman las normas; por lo que, a partir del siglo XIX adquirieron identidad 
propia. (Svetaz, 1998: pp. 94-95) 
 
(…) Estos expresan la justificación de las normas contenidas en el 
dispositivo normativo, manifiestan las razones políticas, jurídicas y técnicas 
que legitiman las normas. 
 
Dentro de los criterios que hacen parte de la estructura de los fundamentos incluyen: 
 
a. encabezamiento protocolar; b. cuerpo central del informe; b.1. 
Introducción; b.2. desarrollo: justificación y ratio legis. b.2.1. información 
histórica: precedentes; fuentes materiales y formales; b.2.2. motivación 
político-social: necesidad, conveniencia (en función de valores) y utilidad. 
b.2.3. viabilidad científico técnica: factibilidad e implementación e 
información técnica-consulta experta. b.2.4. adecuación jurídica: 
constitucionalidad de fines y medios y subsunción en las categorías 
jurídicas. b.2.5. Análisis y glosa del dispositivo: descripción de las reglas del 
derecho, definiciones legales y exégesis de las reglas del derecho. b.3. 
conclusión. c. cierre protocolar. (Svetaz, 1998: p. 96). 
 
Vale rescatar los aspectos relacionados con la motivación político-social en donde se 
piensa la necesidad de la norma, la conveniencia en función de valores constitucionales, 
valores deontológicos y no axiológicos. La utilidad bajo parámetros de conveniencia de la 
intervención, que para el derecho penal se construye como última ratio. Así mismo, la 
adecuación jurídica de constitucionalidad de la norma. 
 
                                                          
3 Artículo 145. ORDEN EN LA REDACCIÓN DEL PROYECTO. En la presentación de todo proyecto 
debe incluirse: título, encabezamiento, parte dispositiva y exposición de motivos. Sin este orden el 
Presidente devolverá el proyecto para su corrección. 
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Del mismo modo, el Centro de Estudios Constitucionales de Madrid –GELT- (1989) hizo 
un estudio en donde abordaron los elementos para la definición de un programa de técnica 
legislativa y plantean dos grandes tradiciones en materia de técnica legislativa.  
 
La primera, la anglosajona, quien encarga la redacción de leyes a funcionarios 
especializados denominado Parliamentary Counsel Office, PCO, constituido por un cuerpo 
prestigioso de redactores que elaboran proyectos a partir de instrucciones ministeriales. 
(GELT, 1989: p. 12). 
 
La segunda, la tradición germánica, que encarga a funcionarios de cada ministerio 
responsable de la materia objeto del proyecto, por lo que se percibe como un modelo de 
redacción descentralizada (ministerial), con un procedimiento que contiene las reglas 
sustantivas de la teoría legislativa. (GELT, 1989: p. 13). 
 
Y, finalmente, la recepción de la técnica legislativa en España en el que, según el GELT 
(1989: pp. 14, 15 y 16) se plantean cuatro principios de funcionamiento para el desarrollo 
de la teoría legislativa y su aplicación en la mejora de la legislación: a. Sistematización de 
la práctica: parsimonia en el cambio. b. primado de la política: limitación de la técnica. c. 
tratamiento colectivo: necesidad de recursos y organización y d. educación del jurista: 
humanidades y ciencias sociales aplicadas. (GELT, 1989: pp. 14-16). 
 
El primer principio afirma que para la elaboración de una norma la mejor alternativa 
práctica no será, normalmente, la mejor alternativa teórica, sino la más cercana a la 
práctica histórica. El segundo principio plantea que el técnico en legislación asume el 
primado de la política sobre la técnica. El tercer principio plantea el trabajo en equipo 
organizadamente y el cuarto principio plantea la necesidad de formar profesionales 
expertos en la redacción o elaboración de normas que le permita conocer los 
condicionamientos y consecuencias materiales (económicas, sociales, políticas) de 
cualquier decisión normativa, (GELT, 1989: p. 15) principio enfocado a un análisis de 
eficacia normativa. 
 
Carbonell (2000: p. 10) trae una serie de estudios de la situación normativa en México, 
especialmente de la década del 90’, con el que busca aportar elementos útiles a los 
legisladores para el mejoramiento técnico de las leyes. Los autores consideran que las 
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leyes deben tener ciertos atributos técnicos para pensar en calidad legislativa. Entre dichos 
atributos técnicos que debe tener un texto normativo están: el uso del lenguaje, su 
estructura lógica, brevedad, claridad, la inserción armónica dentro del sistema jurídico, es 
decir, de su cumplimiento con las reglas de reconocimiento (constitucionalidad y legalidad) 
(Carbonell, 2000: p. 40). 
 
Sin embargo, advierten que la técnica legislativa puede o no coincidir con la parte de los 
valores de la axiología jurídica porque pueden darse en el uso del método y reglas para 
legislar intereses que no atiendan necesariamente a la justicia ni a la equidad, pero que 
sean claras, concretas, sencillas, accesibles al conocimiento de la población y cumplan 
con los requisitos de reconocimiento del sistema penal al que pertenecen. (Carbonell, 
2000: pp. 41-42) 
 
Sin duda, se trata de una postura que enfatiza una técnica enfocada en la validez de los 
procedimientos y la estructura lógica y lingüística de la norma que facilite su eficacia, pero 
deja de lado la legitimidad y, por lo tanto, no es una postura que favorezca la “corrección 
legislativa”. 
 
Muñoz (2000) plantea como problemas en el panorama legislativo los siguientes: confusión 
en las leyes, la opacidad u oscuridad del derecho, el exceso de leyes, la cobertura 
demasiado amplia de la ley, la desarmonía con la realidad, la insuficiente calidad de las 
leyes. (Muñoz, 2000: pp. 3-4). Sin duda estas características son las que se deben limitar 
al tener unos criterios de corrección normativa en la etapa de creación normativa, los 
cuales no se pueden limitar a reglamentar aspectos formales.  
1.3.2 Teoría Legislativa 
 
En una lógica diferente, Manuel Atienza (1997) en contribución a una teoría de la 
legislación plantea unos criterios en el proceso de producción normativa para lograr la 
racionalidad legislativa en cinco modelos: i. la racionalidad lingüística; ii. La racionalidad 
jurídico-formal; iii. La racionalidad pragmática; iv. La racionalidad teleológica y v. la 
racionalidad ética (Atienza, 1997: 27-39). Adicionalmente, analiza la eficacia y los efectos 
sociales de las leyes y plantea a partir de sus constructos conceptuales, las razones por 
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las cuales las normas, probablemente, no son eficaces por alguna causa de irracionalidad 
explicada. 
 
La racionalidad lingüística implica que el emisor debe ser capaz de transmitir con fluidez 
un mensaje al receptor. La racionalidad jurídico-formal significa que la nueva ley debe 
insertarse armoniosamente en un sistema jurídico. La racionalidad pragmática significa 
que la conducta de los destinatarios tendría que adecuarse a lo prescrito en la ley. 
Racionalidad teleológica hace referencia a que la ley tendría que alcanzar los fines sociales 
perseguidos y la racionalidad ética en el sentido de 
 
Que las conductas prescritas y los fines de las leyes presuponen valores que 
tendrían que ser susceptibles de justificación ética. 
 
En el esquema, cada tipo de racionalidad presupone una o varias teorías 
(científicas o no). Por ejemplo, R1 [racionalidad lingüística] presupone una 
teoría del lenguaje, de la información, etc., y R5 [racionalidad ética] una (o 
varias) teoría(s) de la ética. (Atienza, 1989: 388). 
 
Para Manuel Atienza (1989)la técnica legislativa surge de la necesidad de dar 
respuesta práctica a la crisis [del Estado de Bienestar]. Sin embargo aclara que 
la técnica legislativa viene a ser más una forma de capear y de hacer frente con 
cierta dignidad a la crisis, que de superarla. Una de las razones para ello es 
que los límites de la racionalidad no sólo son cognoscitivos (…), sino también 
de carácter material e ideológico. Se pregunta si en verdad le interesa a todos 
los grupos sociales superar dicha crisis y lograr que los objetivos manifestados 
en las leyes se cumplan en la realidad.(Atienza,1989: p. 388) 
 
Adicionalmente, hace una advertencia coherente con el actual sistema jurídico y la técnica 
legislativa: 
 
Es posible que el derecho no pueda entenderse adecuadamente si se reduce 
al Derecho Estatal, es decir, al Derecho legislado. La teoría de la legislación 
tendría, por consiguiente, que confrontarse, o quizás que enriquecerse, con 
la tesis del pluralismo jurídico que, como se sabe [cfr., por ejemplo, Arnaud, 
1981, y Santos, 1985], niega –ahora y antes- la identificación entre Derecho 
y Derecho estatal. (Atienza, 1989: p. 389). 
 
Con lo anterior, podríamos decir que si bien no debemos caer en la visión reduccionista de 
que el Derecho es solamente lo legislado, lo cierto que buscar la «corrección legislativa» 
podría servir para evitar márgenes de discrecionalidad de los intérpretes y, adicionalmente, 
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un sistema jurídico más coherente con el modelo de Estado Social y Democrático de 
Derecho. 
 
Sin embargo, Atienza (1989) nos recuerda las dificultades de lograr armonizar los modelos 
de racionalidad: 
 
Una ley puede ser racional en el nivel R1 [racionalidad lingüística], y no serlo 
en el R5, [racionalidad ética] pero también puede ocurrir (aunque 
seguramente de manera excepcional) que los fines de libertad, igualdad y 
justicia entren en pugna con los de claridad y precisión; esto último es lo que 
podría suceder, por ejemplo, cuando se deja un amplio margen de 
discrecionalidad al órgano aplicador – a fin de que pueda ejercer su equidad 
– y se recurre para ello a estándares o principios que, naturalmente, sólo 
pueden ser formulados en forma lingüísticamente imprecisa. (Atienza, 1989: 
p. 389). 
 
Manuel Atienza nos lleva a la pregunta de si buscar la “corrección legislativa” en términos 
de legitimidad, validez y eficacia conlleva serios problemas de claridad y rigurosidad 
lingüística en la forma de expresar las leyes, pregunta que desborda el objetivo de este 
trabajo y que abordaremos en otra oportunidad. Para efectos prácticos consideraremos 
que no hay mayor problema a la hora de plasmar pretensiones de corrección en la 
elaboración de normas que incluyan el respeto de derechos fundamentales y consoliden 
el modelo de Estado Social y Democrático de Derecho, dentro de la lógica del discurso 
racional argumentativo. Si bien no es tarea fácil, resulta una tarea posible. 
 
Por último, Atienza (1989) indaga sobre si la forma de hacer operativa la incorporación del 
nivel de racionalidad R5 [racionalidad ética] en el proceso de la legislación obedece –o ha 
de obedecer –a las reglas del discurso práctico racional, cuya disertación cito in extenso: 
 
Como punto de partida para ello podría servir la teoría de Alexy [1978] que 
contempla la argumentación jurídica (pero entendiendo por tal la que tiene 
lugar en los órganos de interpretación y aplicación del Derecho – incluida la 
dogmática) como un caso especial de discurso práctico general. Algunos 
de los problemas que surgen allí serían estos: ¿Cabría decir también, de 
manera semejante a como lo hace Alexy- que la argumentación que se lleva 
a cabo para promulgar una ley – por ejemplo, en el contexto de un Estado 
de Derecho- es un caso especial de discurso práctico racional? ¿y, si fuera 
así, cuáles serían las reglas y formas de razonamiento a añadir a las del 
discurso práctico general y que vendrían a ser análogas a las que rigen en 
la argumentación jurídica (en los procesos de interpretación y aplicación del 
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Derecho? ¿se aplica lo anterior sólo a la fase que denominé legislativa, o 
podría extenderse también hasta cierto punto a la fase prelegislativa y 
postlegislativa? Finalmente, puesto que una de las condiciones 
delimitadoras del discurso jurídico – que hace que este sea precisamente 
un caso especial- como afirma Alexy- el respeto a la ley ¿no se podría decir 
que sin un mínimo de racionalidad legislativa no es posible hablar de 
racionalidad de la argumentación jurídica [Cfr. U. Neumann, 1989, pág. 90, 
quien dirige la crítica a la teoría de Alexy que tiene que ver con esto; cfr. 
También Alexy, 1989, pág. 274 y sig., y 314 y sig.]?¿Pero cuál sería ese 
mínimo? ¿Es adecuado, después de todo, hablar de argumentación jurídica 
sin incluir en ella la argumentación que tiene lugar en el proceso legislativo? 
 
Precisamente, a mi juicio, los aspectos relacionados con la inclusión de los tres elementos 
–legitimidad, validez y eficacia en la elaboración de normas debe pasar por la 
argumentación en el proceso legislativo, el cual incluya un modelo especial de dicho 
ejercicio argumentativo que de razón y apoye la consolidación del modelo de Estado Social 
y Democrático de Derecho. Lo anterior dentro de la perspectiva que le otorga suma 
importancia a la argumentación en los procesos sociales: 
 
En el ámbito específicamente jurídico y político, la ausencia o la 
insuficiencia de la justificación cuando no causa una lesión, genera un 
riesgo para cualquier estado de derecho, por tanto, la teoría de la 
argumentación jurídica es una pieza clave en la teoría del Estado y la teoría 
del derecho. (Cruceta, 2010: pp. 18-28) 
 
Mora-Donatto (2003) diagnostica que:  
 
Nuestros parlamentos carecen de cuerpos de asesores que permitan 
legislar con independencia  frente a las propuestas elaboradas por el 
ejecutivo, el procedimiento legislativo está plagado de normas que inducen 
y en ocasiones fomentan la confusión. La elaboración de leyes se hace sin 
la adecuada agenda legislativa. La elaboración de normas en muchos 
casos se hace con propósitos políticos de corto plazo, independientes de la 
eficacia y real impacto en la sociedad. (Mora, 2003: p. 13). 
 
La situación anterior se agrava cuando, a su juicio, los ordenamientos jurídicos se vuelven 
complejos por la hipertrofia de los sistemas normativos, casi inherentes a las sociedades 




Lo anterior implica que desde el punto de vista de la creación de normas penales se 
empieza a criminalizar por nuevos fenómenos sociales, dejando de lado la aplicación de 




2. Límites al contenido del derecho penal 
2.1 La teoría de la argumentación jurídica como límite a la 
configuración legislativa y construcción de normas 
penales 
 
En el primer punto del marco teórico, se analizará las contribuciones de la teoría de la 
argumentación que de manera general permite fijar una postura sobre lo que significa 
argumentar jurídicamente, como una especie del discurso sobre la argumentación en 
general y sus aplicaciones para la construcción de marcos teóricos jurídicos 
constitucionales y su efecto vinculante al momento de crear normas penales. 
 
En el segundo punto, se abordará la obligación de sustentar los modelos de política 
criminal con base en evidencia demostrable y coherente con los principios constitucionales. 
En este apartado veremos cómo es posible limitar la forma de proceder que se ha 
denominado populismo punitivo al exigir evidencia demostrable y coherente con los 
principios constitucionales. Por lo anterior, en este apartado se relacionará el populismo 
punitivo y las falacias que conlleva, ante lo cual la argumentación se convierte en un límite 




En el tercer punto, se hará una referencia a la utilidad del derecho comparado como 
herramienta para mejorar la argumentación jurídica y su apoyo en los procesos de creación 
normativa. 
2.1.1 La construcción de marcos teóricos jurídicos  y su efecto 
vinculante 
 
Mostraré cómo la construcción rigurosa de marcos jurídicos constitucionales parte de una 
adecuada concepción de la teoría de la argumentación jurídica. Para que dicha 
construcción sea posible, se explicará la estructura de la argumentación y veremos cómo 
el lugar de los marcos teóricos aclara la forma en la que funcionan las relaciones lógico 
evidenciales de los argumentos empíricos.  
Para realizar lo anterior, nos nutriremos de varios autores que desarrollaron algunas 
teorías argumentativas. Entre ellas, fueron inspiradoras la teoría argumentativa de Stephen 
Toulmin, (Toulmin, 1958; Marafioti& Santibáñez, 2010: 59-81) y Chaïm Perelman 
(Perelman&Olbrechts, 1989: 47-111).  
 
Específicamente, desarrollaré la red argumentativa a partir de los trabajos de Julia Baquero 
y Felipe Pardo (1997).  Mostraré cómo se construyen los marcos teóricos en la 
argumentación y mostraré la ubicación del sistema jurídico dentro de dicha concepción de 
las redes argumentativas. Lo anterior, permitirá mostrar gráficamente en qué consiste la 
exigencia en la construcción de marcos jurídicos constitucionales y su efecto vinculante a 
la hora de crear normas penales. 
 
 La red argumentativa 
 
La Red Argumentativa es una herramienta que permite graficar los elementos de la 
argumentación en un texto y muestra la función de las proposiciones presentadas en él, 
específicamente mostrando la relación que existen entre dichos elementos. De allí que 
haya consenso en la lingüística en que existen tres formas de graficar argumentos: red en 
línea, red en paralelo y red en conjunción. (Baquero, 1997). 
 







El círculo con el número 1 cumple función de tesis.  El círculo que contiene el número 2 
cumple función de evidencia o prueba. Y el cuadrado con la letra "A" cumple función de 
marco teórico o, en términos de Toulmin, de licencia de inferencia.  
 
Vale resaltar que el sistema jurídico en su máxima expresión está contenido en la idea 
graficada con la letra "A". La construcción de marcos teóricos jurídicos constitucionales 
está enfocado a cumplir la posición que tiene "A". Sin duda, cualquier pretensión de 
creación de normas jurídicas debe pasar por un juicio argumentativo que le otorgue 
garantía  a los resultados normativos, los cuales tuvieron referentes constitucionales que 
funcionan como límites. 
 
Como criterios de demarcación, es importante referir que la argumentación jurídica, al ser 
un discurso específico de la teoría de la argumentación en general, tiene como 
características el comportarse de manera dogmática y, adicionalmente, el tener reglas de 
procedimiento que limita metodológicamente la posibilidad de hacer afirmaciones infinitas. 
 
En dicho sentido, las proposiciones que se pueden sostener jurídicamente son aquellas 
que procedimentalmente cumplieron con todas las reglas y, en tal sentido, son 
proposiciones que dan garantía del debido proceso. 
 
También, es importante tener en cuenta que las proposiciones, al estar referidas al sistema 
jurídico, deben ser universales y respetar los principios de coherencia y consistencia del 
sistema, todo ello, respetando, principalmente el sistema de fuentes. De igual manera, las 
consecuencias de las tesis sostenidas deben ser apropiadas,  adecuadas y razonables en 
el contexto histórico de una sociedad civilizada (MacCormick, 1997). 
 
Por otra parte, la red en paralelo tiene como característica fundamental que otorga 
argumentos adicionales e independientes, es decir, con marcos teóricos independientes, 













Finalmente, la red en conjunción consiste en que una tesis es apoyada con dos 









Al utilizar esta herramienta para comprender gráficamente el lugar de los marcos teóricos 
jurídicos nos permite comprender cuál es el papel real que juegan los criterios 
constitucionales como límites al ejercicio de creación de normas penales.  
 
Soslayar estos criterios implica quitarle legitimidad y, por lo tanto, el reconocimiento que le 
imprime eficacia a la normatividad que tiene la pretensión de servir como control social. 
Finalizaré planteando la utilidad del principio de proporcionalidad en sentido estricto o ley 
de ponderación como un método que surge desde la teoría de la argumentación jurídica, 
a partir de su formulación:  
 
Cuanto mayor es el grado de la no satisfacción o de afectación de 
uno de los principios, tanto mayor deber ser la importancia de la 
satisfacción de otro. (Alexy, 2011: 360). 
 
Específicamente, vimos cómo principio de ponderación resulta útil para el análisis de 
creación de normas penales en el que siempre resultarán en conflicto dos derechos, por 














argumentación en la ley de ponderación podrá ayudar a construir normas penales en las 
que previamente se constate cómo funciona la aplicación de la mencionada ley. 
2.1.2 La obligación de sustentar los modelos de política criminal 
con base en evidencia demostrable y coherente con los 
principios constitucionales 
 
Los modelos de política criminal no pueden ser presentados actualmente con base en 
especulaciones e intuiciones pre-conceptuales sobre lo que creemos que deben ser las 
medidas contra el fenómeno de la criminalidad, sino que deben basarse en evidencia 
medidas de intervención de fenómenos sociales que resulten lesivos de bienes jurídicos.  
 
Por lo tanto, los modelos de política criminal, debe basarse en evidencia demostrable y 
coherente con los principios constitucionales, acordes con el contexto de la realidad 
colombiana. (CADPCEC, 2012: pp. 23-29). 
 
La teoría actual sobre los modelos de política criminal no puede desconocer medidas 
históricas que se han tomado para enfrentar el fenómeno criminal, las cuales han 
demostrado empíricamente que han fracasado. (Pavarini, 2006: pp. 29-61) 
 
Por la anterior razón, surge la obligación especial de sustentar los modelos de política 
criminal con una especial forma de argumentación que tome en cuenta evidencia empírica 
contrastable y que explique de qué manera se materializan los principios constitucionales.  
 
De igual forma, la argumentación traída a colación en la exposición de motivos debe 
contener evidencia empírica que demuestre de qué manera se cumplen los tres 
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto de la 
aplicación del principio de proporcionalidad en la construcción de normas penales. 
 
Así lo precisó la Comisión Asesora de Política criminal cuando advirtió que la propuesta de 
penalización con cadena perpetua a las violaciones de los derechos de los menores no 
sustentaba con evidencia demostrable la manera en la que la norma materializaba los 




(…) se exploran los argumentos esgrimidos por un sector de la opinión pública 
para avalar la iniciativa, o que se suelen invocar en estos casos (a pesar de 
no encontrarse plasmados ni en la exposición de motivos ni en la ponencia), 
para mostrar que ellos carecen de sustento y son inconvenientes pues esta 
reforma, en ningún caso, mejora la protección de los menores amén de que 
introduce distorsiones en los principios que gobiernan una política criminal 
con vocación democrática y respetuosa de los postulados del Estado [social] 
de Derecho. 
 
Adicionalmente, la Comisión Asesora de Política Criminal recomendó que:  
 
Una política criminal apropiada no sólo debe estar enmarcada 
normativamente y respetar los principios de ultima ratio y no discriminación 
(…). Debe también ser una política adecuada en términos de racionalidad 
instrumental.  
Cuando la comisión asesora se refiere a racionalidad instrumental intenta enmarcar el 
pensamiento en criterios de política criminal que defina objetivos claros de cara a una 
política pública, con objetivos claramente definidos y estrategias de corto, mediano y largo 
plazo. Este tipo de estrategias es lo que hace que la política criminal sea permanente en 
un Estado y esté basada en la realidad social específica de una sociedad, pues de no ser 
así, todas las políticas criminales en el mundo serían la misma. 
 
Plantea la Comisión Asesora que la política criminal para que sea eficaz y coherente debe 
estar fundamentada empíricamente de tal manera que para ser aprobada debe “contar con 
una clara justificación de su necesidad”. (Comisión Asesora de Política Criminal, 2012. p. 
99), preferiblemente basada en la investigación científica. 
 
Agrega que “debe evaluarse previamente el potencial impacto de las medidas penales 
tanto sobre el sistema normativo, como sobre los operadores de justicia y el sistema 
carcelario”. (Comisión Asesora de Política Criminal, 2012. p. 99). 
 
En efecto, pocas veces se tiene en cuenta el impacto de decisiones penales de ampliación 
o extensión de medidas restrictivas de la libertad  sobre las cárceles, que por sí ya no 





La perspectiva planteada por la Comisión Asesora de Política Criminal está enmarcada 
dentro de lógicas de mejoramiento continuo de una política, razón por la cual sugiere el 
seguimiento de las reformas para medir su impacto, fundamentadas en un sólido sistema 
de información.  (Comisión Asesora de Política Criminal, 2012. p. 99). 
2.1.3 El derecho comparado como herramienta para mejorar la 
argumentación jurídica y su apoyo en los procesos de 
creación normativa 
 
El derecho comparado ha sido entendido de diferentes maneras y con alcances que 
dependen de la postura que se acoja. Para unos es un método de interpretación (Zweigert, 
1958: p. 59).  
 
Para otros, Annus (2004) en Comparative Constitucional Reasoning: The Law and Strategy 
of Selecting the Right Arguments, el derecho comparado es un instrumento que permite 
legítimamente hacer uso de argumentación jurídica correcta, ya sea con la utilización de 
casos similares o con la interpretación de los marcos teóricos de un país con un sistema 
normativo análogo. 
 
El derecho comparado se convierte en una herramienta para mejorar la argumentación 
jurídica y deber ser tenida en cuenta en los procesos de creación normativa, pues a partir 
de la implantación de los modelos penales que se pueden tener en cuenta de otros países 
es posible encontrar respuestas acertadas frente al manejo de fenómenos de criminalidad 
internos.  
 
Adicionalmente, la materialización de los principios constitucionales en la normatividad 
penal (o su desconocimiento) puede rastrearse en la comparación de normatividad 
extranjera, los cuales se pueden tomar como referente a la hora de la construcción 
normativa interna.  
 
Así las cosas, se relieva el poder del derecho comparado para la construcción de 









3. Formulación de algunos criterios y 
propuesta concreta de Ley Estatutaria 
Con la reconstrucción del estado del arte y el marco teórico, podemos rastrear los 
siguientes criterios para la creación normativa de derecho penal. 
 
1. Las normas penales deben sustentar de qué manera protegen los bienes jurídicos 
que intentan salvaguardar con base en evidencia demostrable y coherente con los 
principios constitucionales. 
2. Existe un deber de argumentación especial en el que los marcos teóricos de los 
argumentos que fundamentan la exposición de motivos de una norma penal aplique 
criterios científicos o reglas de la experiencia  razonables.  
3. El contenido de la norma penal está acorde con los principios de ultima ratio y 
mínima intervención.  
4. Las consecuencias jurídicas de las normas penales deben respetar el principio de 
finalidad de la pena, dando cuenta de su proporcionalidad, utilidad y respeto por la 
dignidad humana.  
5. En la creación de la norma penal se establece claramente los ámbitos de aplicación 
normativa en los cuales operaría la sanción. 
6. La creación de una norma penal debe estar fundamentada racionalmente. 
7. La creación de una norma penal debe justificar racionalmente su validez normativa. 
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8. La creación de una norma penal debe justificarse argumentativamente en el sentido 
siguiente: ¿de qué manera la norma penal protege los bienes jurídicos? (principio 
de adecuación) 
9. Antes de la creación de una norma penal deberá darse cuenta de las políticas 
públicas que se implementaron previamente para dar solución al problema. 
10. En la creación de una norma penal se debe justificar el por qué no existe otro medio 
de protección de los bienes jurídicos que se intentan proteger. 
11. En la creación de una norma penal se debe justificar de qué manera dicha norma 
protege los bienes jurídicos que se intentan proteger. (principio de adecuación) 
12. La forma de protección de los bienes jurídicos por medio de una norma penal debe 
atacar la causa y no los efectos del problema. (principio de necesidad). 
13. La norma penal deberá ponderar los fenómenos de la vida social en la que los 
comportamientos causan mayores o menores daños, y su configuración legislativa 
debe ser proporcional: (a mayor daño, mayor alcance de protección de la norma y 
su sanción, y a menor daño, menor alcance de protección de la norma y su 
sanción), es decir, aplicar el principio de proporcionalidad en sentido estricto. 
14. La creación de la norma penal deberá ser coherente con el Estado Constitucional. 
 
3.1 La propuesta concreta 
 
Nuestra propuesta consiste en proponer una Ley Estatutaria que contenga en su articulado 
criterios enunciados en precedencia.  
 
LEY ESTATUTARIA DE CREACIÓN DE NORMAS PENALES 
“Por medio de la cual se establecen criterios que se deberán tener en cuenta para 
la expedición de normas penales y se regula las formas de afectación del derecho 
a la libertad” 
 
Artículo 1: Objeto: Para la expedición de una norma penal se deberán tener en cuenta los 
criterios que se establecerán en la presente Ley, los cuales tendrán como finalidad fijar 
límites a la configuración legislativa en aras de conseguir la materialización de los 




Artículo 2: Principios que se aplicarán a la creación normativa del derecho penal: Para la 
creación normativa de normas penales se deberán aplicar los principios de ultima ratio, 
mínima intervención, proporcionalidad, razonabilidad y ponderación. 
 
Parágrafo: Se deberá aplicar un juicio estricto de proporcionalidad al tipo penal y a la pena, 
en el cual se analice la idoneidad del tipo penal, en los casos en los que hay una diferencia 
de trato contraria al principio de igualdad. 
 
Artículo 3: La exposición de motivos del proyecto de Ley de una norma penal deberá 
expresar de qué manera dicha ley protege los bienes jurídicos que intenta salvaguardar.  
 
Parágrafo: las razones aducidas deberán basarse en evidencia demostrable y coherente 
con los principios constitucionales. 
 
Artículo 4: Las penas establecidas en la norma penal deberán cumplir con las finalidades 
establecidas en la legislación penal, y deberá darse cuenta en la exposición de motivos de 
su proporcionalidad, utilidad y respeto por la dignidad humana. 
 
Artículo 5: Las normas penales deberán respetar los criterios materiales constitucionales y 
del bloque de constitucionalidad que fundamenten su validez normativa. 
 
Artículo 6. Previo a la presentación de un proyecto de ley penal, deberá explicarse el por 
qué la necesidad de dicha intervención y certificar la implementación de políticas públicas 
previamente que estaban enfocadas a solucionar el problema que requiere intervención 
sancionatoria. 
 
Parágrafo: En la aplicación de este artículo, el medio de protección de los bienes jurídicos 
distinto al derecho penal como herramienta de protección debió ser ineficaz en un lapso 
no menor a 1 año de aplicación. 
 
Artículo 7: La intervención de un problema con normas de derecho penal, deberá ir 
acompañada de una política pública que ataque las causas del problema, cuyas conductas 




Artículo 8: La exposición de motivos deberá ponderar los fenómenos de la vida social en 
los que los comportamientos causan mayores o menores daños, y su configuración 
legislativa debe ser proporcional (a mayor daño, mayor alcance de protección de la norma 
y su sanción; y a menor daño, menor alcance de protección de la norma y su sanción). 
 
Artículo 9: La creación de la norma penal deberá respetar los contenidos del Estado 
Constitucional, el bloque de constitucionalidad y de convencionalidad, por lo que se deberá 
justificar de qué manera no se afectará la dignidad humana.  
 
Parágrafo: En la exposición de motivo deberá indicarse de qué manera no se agravará el 
problema de hacinamiento carcelario o cualquier otro problema que vaya en contra de la 
dignidad humana o agravar el estado de cosas inconstitucional. 
 
3.2 Aplicación del criterio de ponderación a la norma de 
incremento de penas de conductores ebrios 
 
Vale aclarar que la sola propuesta de incremento de penas, no implica por sí solo que 
estamos ante un caso de populismo punitivo, pues ello implicaría equiparar populismo 
punitivo con incrementos de sanciones penales o ampliación de tipos penales y ello no es 
así, puesto que, precisamente, el derecho es dinámico y corresponde con épocas 
históricas concretas y formas de concebir los núcleos de derechos fundamentales de 
formas más amplias o restringidas, y maneras de proteger bienes jurídicos. Por esta razón, 
se propone analizar el proyecto de ley sobre incremento de penas de conductores ebrios.  
 
La Ley 1696 de 2013, por medio de la cual se dictan disposiciones penales y 
administrativas para sancionar la conducción bajo el influjo del alcohol u otras sustancias 
sicoactivas, es un buen ejemplo para la aplicación del criterio de ponderación. Veamos: 
 
En primer lugar, el artículo primero de la Ley 1696 de 2013 establece que la Ley tiene por 
objeto establecer sanciones penales y administrativas a la conducción bajo el influjo del 




En Colombia, la ley 1696 de 2013 se expidió en el marco de varios casos sonados de 
conductores ebrios que por conducir vehículos en estado de embriaguez causaron 
accidentes fatales. Los medios de comunicación al unísono pedían penas gravosas para 
los conductores que habían cometido accidentes fatales, de tal forma que cuestionaron 
decisiones judiciales que otorgaban la libertad a los imputados por este tipo de accidentes. 
En la opinión pública, se escuchó a voces la petición de endurecimiento de las normas 
penales frente a este tipo de casos.  
 
En sentido estricto, la adecuación típica frente al caso de homicidios por accidentes de 
tránsito ha fluctuado entre imputaciones subjetivas del tipo por homicidio culposo y 
homicidio por dolo eventual. Incluso pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia, 
Sala de Casación Penal ha establecido los casos en los que la imputación subjetiva del 
tipo debe hacerse en la modalidad de dolo eventual por las características especiales del 
caso, como por ejemplo, en el radicado 27.431 de 26 de septiembre de 2007 y radicado 
32964 de 25 de agosto de 2010, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia 
encontró razones para confirmar la sentencia a la que fueron condenados sujetos que 
habían causado accidentes de tránsito con consecuencias fatales y fueron condenados 
por delito doloso en la modalidad de dolo eventual, atendiendo la configuración de los 
requisitos que se exigen para dicha imputación, como son el riesgo creado y la creencia 
de que la probabilidad del resultado representado se puede evitar y se deja su 
acaecimiento al azar.  
 
Volviendo al tema que centra nuestro análisis, validaremos la norma 1696 de 2013 que fue 
expedida en el contexto claro de exigencia de incremento de penas y mano dura frente a 
los conductores ebrios, lo que permite inferir que es el contexto propio del populismo 
punitivo. 
 
 Aplicación de los criterios  
 
En primer lugar, la norma dispone regular un fenómeno social mediante el establecimiento 
de sanciones penales y sanciones administrativas a las personas que conduzcan bajo el 




La sanción penal consistió en adicionar una circunstancia de agravación punitiva para el 
delito de homicidio culposo. Teniendo en cuenta lo anterior, la norma penal creada 
estableció claramente el ámbito de aplicación normativa en el cual operaría la sanción, es 
decir, que el criterio número 5 lo cumplió de manera satisfactoria.  
 
¿Podríamos inferir que la regulación del legislador dejó claro que los casos en los que se 
cometen homicidios por accidente de tránsito bajo el influjo de alcohol y sustancias 
piscotrópicas quedó zanjado en el sentido de que siempre deberá imputarse el homicidio 
culposo con la circunstancia de agravación punitiva? 
 
En nuestro parecer, el fijar el ámbito de aplicación normativa como criterio implica que en 
efecto el legislador establece la restricción posible en la que el aplicador jurídico se puede 
mover en respecto del principio de estricta legalidad penal. 
 
En segundo lugar, al establecer la norma disposiciones administrativas para sancionar la 
conducción bajo el influjo de alcohol u otras sustancias psicoactivas, tenemos que la 
regulación está acorde con los principios de ultima ratio y mínima intervención penal, 
puesto que las sanciones administrativas han sido persuasivas de cara al tratamiento del 
fenómeno. 
 
Otro tanto se puede decir de la sanción penal en lo que atañe al respeto del principio de 
finalidad de la pena, pues era factible en el momento de discusión de la norma que la 
sanción por conducir en estado de embriaguez y causar un accidente de tránsito y por ello 
ocasionarle la muerte a una persona, resultaba en la tipificación de dicho homicidio como 
un homicidio doloso, en la modalidad de dolo eventual.  Lo anterior implica que este tipo 
de norma tuvo en cuenta la proporcionalidad, utilidad y respeto por la dignidad humana 
para la regulación del fenómeno social. 
 
A pesar de que no hay datos oficiales sobre el impacto de la norma en la reducción de 
homicidios por accidentes de tránsito, la sensación general en la comunidad sobre las 
medidas administrativas disuaden a muchos a no conducir si han tomado bebidas 
embriagantes, por lo que se sugiere que la disuasión no es por el incremento de la pena 
como agravante, sino por las multas a las que se verían abocados, junto con los costos 




En la sentencia C-633 de 2014 en la que se demanda la inconstitucionalidad de la Ley por 
no contar con orden judicial para la realización de la prueba de embriaguez o  para la 
retención de la licencia de conducción, en escrito de la Policía Nacional defendiendo la 
exequibilidad de la norma argumenta que:  
 
La retención transitoria de la licencia cuando el conductor de un vehículo lo 
hace en estado de embriaguez o bajo el efecto de sustancias que afectan su 
capacidad, no resulta caprichosa y tiene, por el contrario, claros propósitos 
preventivos.  La ley adoptada ha tenido un impacto importante. Así, en tan 
solo un mes la disminución de la accidentalidad resultó de al menos 
veinticinco por ciento (25%), la mortalidad por accidentalidad derivada de la 
conducción en embriaguez se disminuyó en al menos cincuenta por ciento 
(50%) y la morbilidad se redujo en al menos veinticinco por ciento (25%). 
Tales datos demuestran que se consiguió asegurar la vida de 50 personas y 
fueron protegidas 114 personas que pudieron resultar heridas. (Corte 
Constitucional, C-633 de 2014) 
 
En dichas cifras sostienen que la mortalidad de los accidentes de tránsito se disminuyeron 
en un 50%, cifra que de ser cierta, determina la eficacia de la norma, sin limitar 
desproporcionadamente los derechos individuales de los infractores, pues la sanción 
administrativa se relaciona con la actividad de conducir automóviles.  
 
También, en dicha norma se cumplió con el criterio de idoneidad, necesidad y 
proporcionalidad en sentido estricto, lo cual, se evidencia en tanto que la norma sirve para 
controlar el fenómeno social que estaba generando un impacto negativo.  
 
La implementación de medidas administrativas, antes que la solución estrictamente penal 
de tipificar la conducta aducida como dolo eventual permite concluir que se operacionalizó 
el principio de fragmetariedad penal, consistente en que se utilizan otros medios de control 
para regular conductas sociales negativas diferentes a la prohibición y sanción penal.  
 
Finalmente, se cumplió con el criterio de proporcionalidad en sentido estricto, ya que al 
regular una circunstancia de agravación punitiva del delito de homicidio culposo no genera 





3.3 La Ley 1709 de 2014  y los criterios de corrección 
 
¿Podemos afirmar que la Ley 1709 de 2014 está concebida dentro de la concepción del 
principio de proporcionalidad como criterio de corrección? 
 
La exposición de motivos de la norma, publicada en la gaceta del congreso número 117 
de 2013 como proyecto de Ley 256 de 2013 Cámara, establece dos partes: en la primera, 
hace un diagnóstico sobre la crisis del sistema penitenciario y carcelario en Colombia que 
pretende develar los problemas estructurales del sistema.  En la segunda, presenta un 
análisis normativo sobre la Ley 65 de 1993, Código Penitenciario y Carcelario en Colombia 
para expresar sus falencias.  
 
En el primer apartado, entre las afirmaciones del diagnóstico están: insuficiencia de la 
guardia penitenciaria, corrupción existente en los centros penitenciarios y la falta de 
infraestructura carcelaria asociado a una falta de planeación.  También en la exposición 
de motivos se endilga el problema estructural a la ausencia de política criminal, 
penitenciaria y carcelaria coherente. (Cfr. Gaceta del Congreso 117, 2013).  
 
Adicionalmente, la situación de sobrepoblación carcelaria fue generada, entre otras 
razones, por la expedición de algunas normas penales para el periodo de 2000 al 2005, 
en las que se encuentra el código penal  -Ley 599 de 2000- Código de Procedimiento Penal 
–Ley 600 de 2000 y Ley 906 de 2004-, así como la Ley 890 que incrementó de manera 
general las penas para algunos delitos. En las cifras traídas a colación, en el periodo de 
2002 al 2005 hubo un incremento de 13.900 nuevos reclusos. (Cfr. Gaceta del Congreso 
117, 2013). 
 
Del 2006 al 2010 se implementaron normas como la Ley 975 de 2005 – Ley de Justicia y 
Paz-, la Ley 1142 de 2007 – Ley de convivencia y seguridad ciudadana- y la Ley 1153 de 
2007 –Ley de pequeñas causas-. Según las cifras del INPEC esta normatividad representó 
un incremento de 30.000 nuevos internos. (Cfr. Gaceta del Congreso 117, 2013). 
 
Tan sólo en 2011, con la entrada en Vigencia de la Ley 1474 de 2011, estatuto 
anticorrupción y la Ley 1453 de 2011, llamado estatuto de seguridad ciudadana, se 
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incrementó la población en más de 16.000 nuevos reclusos. (Cfr. Gaceta del Congreso 
117, 2013). 
 
Concluye la exposición de motivos que “la década del 2001 al 2011 ha sido la de mayor 
impacto en el sistema, ya que presenta un incremento equivalente al 103.7%”.  (Cfr. Gaceta 
del Congreso 117, 2013). 
 
Más allá de validar las cifras y cuestionar las variables utilizadas para su verificación y 
conclusión, lo cierto es que por lo menos se puede rastrear tres momentos de medición 
que generan sobrepoblación carcelaria.  
 
Entre las graves repercusiones del sistema penitenciario se relacionan en el proyecto de 
Ley:  
 
- La Sobrepoblación carcelaria es un factor que afecta las condiciones de reclusión 
de la población privada de la libertad.  
- La sobrepoblación carcelaria afecta el derecho fundamental a la salud de quienes 
están privados de la libertad, 
- La sobrepoblación carcelaria dificultad (y en algunos casos imposibilidad) las 
actividades de resocialización.  
- La sobrepoblación carcelaria es un ambiente generador de conflictos entre la 
población privada de la libertad y, también entre dicha población y los encargados 
de su custodia.  
- La sobrepoblación carcelaria tiene implicaciones en las condiciones laborales del 
personal de guardia.  
 
Frente a las anteriores repercusiones, la exposición de motivos del proyecto de Ley 
precisa: “El carácter complejo que afronta el sistema carcelario supone medidas 
igualmente enérgicas por parte del Estado que permitan afrontar de manera contundente, 
a partir de distintos instrumentos de política pública y de política criminal, los varios 
aspectos referidos que afectan la institución de la prisión en Colombia”. (Cfr. Gaceta del 




Más adelante se expresa que “la propuesta propende al respeto real y efectivo de los 
derechos humanos y a cumplir con el fin resocializador y de reintegración de las personas 
privadas de la libertad”. (Cfr. Gaceta del Congreso 117, 2013). 
 
Agrega que “pese a que en los últimos años hemos visto una reducción de las tasas de 
delitos, se ha presentado un fuerte aumento del número de personas privadas de la 
libertad”. (Cfr. Gaceta del Congreso 117, 2013). 
 
No obstante, no hay ninguna cita ni cifra para contrastar la afirmación.  
 
Continúa: “así entonces, la política criminal, que tiene una relación directa con la política 
penitenciaria, debe ir acompañada de un uso racional de la cárcel, sin que ello implique el 
abandono de la lucha fuerte y de la mano inteligente contra el crimen organizado y de más 
alta connotación en la afectación de los bienes jurídicos fundamentales de los asociados”. 
(Cfr. Gaceta del Congreso 117, 2013). 
 
Como podemos observar, a pesar de que la exposición de motivos no avanza en la 
construcción de afirmaciones basadas en datos ciertos y oportunos, y adolece de la 
construcción argumentativa rigurosa de cara a la sustentación de las razones, lo cierto es 
que la propuesta del uso racional de la cárcel y la priorización de la protección de bienes 
fundamentales vulnerados por el crimen organizado son tesis a las que se llegan utilizando 
el criterio de ponderación y cada uno de los principios que subyacen a él, explicados 
precedentemente. 
 
Incluso concluye: “la política criminal no puede desligarse de las medidas de naturaleza 
penitenciaria que deben adoptarse a fin de dar coherencia a una propuesta racionalizadora 
del sistema penal y cumplidor a su vez de los derechos humanos y garantías básicas de 
las personas privadas de la libertad. (Cfr. Gaceta del Congreso 117, 2013). 
 
Por tal razón, la propuesta establece que las penas intramurales se deben entender como 
el último recurso, de tal forma que el proyecto de Ley es presentado como una propuesta 
que tiene como eje central poner en acción el principio de derecho penal como ultima ratio 
de tal manera que se crean unos requisitos para que las personas que los acrediten 




Uno talón de aquiles de la norma, consiste en que no sólo basta el cumplimiento de los 
requisitos objetivos, sino que se deberá cumplir con requisitos subjetivos que serán 
evaluados por la autoridad judicial en cada caso concreto, lo que genera un impedimento 
o barrera para la materialización de la medida, toda vez que los jueces temen otorgar la 
libertad y ser llamados a un proceso disciplinario o incluso penal, por el prejuicio de 
favorecimiento, sobre todo en casos de resonancia mediática y en los que la sociedad 
reclama penas duras.  
 
No obstante, la norma establece sanciones penales y disciplinarias para los funcionarios 
que teniendo la obligación de ordenar la excarcelación, omitan dicho deber.  
 
Adicionalmente, la norma establece propuestas de implementar un sistema de información 
con el cual se puedan tomar decisiones oportunamente, el cual debe actualizarse 
constantemente.  
 
La norma también avanza en la creación de una Unidad de Servicios Penitenciarios y 
Carcelarios que estará encargada de velar porque las medidas de garantía de las 
condiciones mínimas de reclusión se cumplan, incluyendo fundamentalmente la garantía 
al derecho a la salud, con prestación de servicios especializados cuando ello sea 
necesario.  
 
También avanza en la regulación de los aspectos relacionados con la resocialización, 
consagrando el trabajo como un derecho y la inclusión del sector privado y la sociedad civil 
en los programas de resocialización, dando incentivos tributarios a quienes participen en 
dichos programas.  
 
Finalmente, la propuesta planteó fortalecer las funciones del Consejo Superior de Política 
Criminal, con el fin de que se cree el Plan Nacional de Política Criminal  y de conceptuar 
sobre los proyectos de Ley que en materia penal cursen en el Congreso. 
 
El proyecto de Ley tuvo como finalidad que la política penitenciaria girara hacia una política 
pública inclusiva, cimentada en principios constitucionales que limiten racionalmente la 
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intervención punitiva del Estado, fundados en principios básicos como proporcionalidad y 
de necesidad de la pena. 
 
Sin duda, el proyecto de Ley pretendió utilizar criterios que se proponen en este trabajo, 
sin embargo, la argumentación no fue desarrollada de manera adecuada, pues en sentido 
estricto, se dejan implícitas las razones por las cuales las medidas implican la aplicación 
de principios de derecho penal que permitan concluir sin lugar a equívocos que tales 






























Como conclusiones del presente trabajo final de la maestría en profundización en 
sociología y política criminal, podemos referir las siguientes:  
 
1. Para que podamos construir un sistema penal más legítimo, resulta importante fijar 
criterios que adecúen los contenidos normativos, es decir, que sirvan como criterios de 
corrección de las normas penales para limitar el populismo punitivo. 
 
2. En la creación de una norma penal, al utilizar los criterios presentados, se fijan pautas 
operativas cuya aplicación se puede controlar a partir de la exigencia argumentativa 
necesaria en la exposición de motivos. 
 
3. Los criterios enunciados garantizan el principio democrático de las mayorías, pero lo 
deja supeditado al cumplimiento de unos contenidos mínimos que se deben expresar bajo 
la estructura argumentativa. 
 
4. Los criterios de corrección del derecho penal  permiten operativizar los principios de 
última ratio, subsidiariedad e intervención mínima del derecho penal. 
 
5. A la Comisión Asesora de Política Criminal se le podrá dar funciones consistentes en 
avalar el cumplimiento de los criterios fijados.  
 
6. La aplicación de los criterios servirá para tener un sistema penal más coherente.  
 
7. La aplicación de los criterios de corrección sirven como un límite al populismo punitivo.  
8. La aplicación de los criterios deberán servir para operativizar el derecho penal mínimo 
expuesto por la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.  
 
9. La aplicación de los criterios deberán servir para aplicar los contenidos mínimos del  




Este trabajo fue un aporte con miras a limitar el populismo punitivo. El él se pretendió 
reconstruir el estado de la cuestión sobre la teoría y técnica legislativa, y proponer un 
horizonte de investigación tendiente a proponer criterios que permitan que nuestra 
normatividad penal sea más legítima, e introduzca los criterios que históricamente se han 
construido, pero los cuales se han quedado en la teoría.  
 
Operativizar los principios del última ratio, subsidiariedad y mínima intervención  implica 
aplicar los criterios que se decanten (quizás, algunos de los propuestos), los cuales se 
deberán depurar en el escenario democrático del órgano legislativo, a quien le corresponde 
la competencia de elaborar las leyes penales. 
 
Sin embargo, el contenido de las normas no podrá seguir justificándose al amparo de la 
libertad de configuración legislativa del Congreso de la República, sino que se justificará 
en cuanto respete los contenidos mínimos del Estado Constitucional. 
 
Así las cosas, este documento se deberá entender como un grano de arena al debate 
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